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VYoorwoord

Sebastiaan

Dit is de spin Sebastiaan.
Het is niet goed met hem gegaan.

LUISTER!

Hij zei tot alle and 're spinnen:
Vreemd, ik weet niet wat ik heb,
maar ik krijg zo’n drang van binnen
tot het weven van een web.

Zeiden alle and 're spinnen:

O, Sebastiaan, nee, Sebastiaan,
kom, Sebastiaan, laat dat nou,
wou je aan een web beginnen
in die vreselijke kou?

Zei Sebastiaan tot de spinnen:

't Web hoeft niet zo groot te zijn,

't hoeft niet buiten, 't kan ook binnen
ergens achter een gordijn.

Zeiden alle and’re spinnen:
O, Sebastiaan, nee, Sebastiaan,
toe, Sebastiaan, toom je in!
Het is z6 gevaarlijk binnen,
26 gevaarlijk voor een spin.

Zei Sebastiaan eigenzinnig:
Nee, de drang is mij te groot.
Zeiden alle and 'ren innig:
Sebastiaan, dit wordt je dood...

O, o, o, Sebastiaan!

Het is niet goed met hem gegaan.
Door het raam klom hij naar binnen.
Eigenzinnig! En niet bang.

Zeiden alle and're spinnen:

Kijk, daar gaat hij met zijn Drang!

PAUZE

Na een poosje werd toen éven

dit berichtje doorgegeven:
Binnen werd een moord gepleegd.
Sebastiaan is opgeveegd.

Annie M.G. Schmidt

Hoe werkt zoiets? ‘Ik zal nooit een proefschrift schrijven!” verklaarde ik met
grote stelligheid na mijn afstuderen. Peter liet ik beloven me daar uitdrukkelijk
aan te herinneren, mocht ik ooit het onzalige plan opvatten om te gaan
promoveren. Vijf jaar later was er ineens toch een ‘drang van binnen’ en kon
niemand mij ervan weerhouden aan een proefschrift te beginnen.

Prof. mr. CAJM. (Tyn) Kortmann, tot wie ik mij wendde met mijn
‘proefschriftwens’, vond het een goed 1dee als 1k een boekje [sic] ging schrijven.
Maar als het over het bestuursprocesrecht zou gaan, zoals ik in gedachten had,
moest ik me toch maar tot zijn net benoemde jongere collega Schldssels
wenden. Zo geschiedde.
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Nu, bijna zeven jaar later is het boekje klaar. Het schrijven ervan is gelukkig niet
dic worsteling geworden dic ik mij na mijn studic bij promoveren had
voorgesteld — het was eigenlijk best leuk! Niettemin heb ik me niet zelden
afgevraagd wat voor zin het had het een web te spinnen over ambtshalve
toepassing van recht.! Het lot van de spin Sebastiaan zou mij ook beschoren
zijn! (En dat is nog steeds in het geheel niet uitgesloten).

Nu ik in ieder geval zover gekomen ben dat het manuscript in boekvorm gereed
1s en de promotiedatum vaststaat, is het tiyd al diegenen die aan de
totstandkoming hebben bijgedragen te danken.

Ik dank ten eerste mijn promotor Raymond Schldssels zeer voor zijn goede
begeleiding. Zoals gezegd hadden wij elkaar niet uitgekozen. Wat mij betreft
was de ‘koppeling’ door Tiyn Kortmann een gelukkige. Raymond was
nauwgezet en kritisch in zijn commentaar, maar ook steeds enthousiasmerend en
stimulerend. Precies de combinatie die bij mij werkt.

De leden van de leescommissie, prof. mr. Paul Bovend’Eert, prof. mr. Carla
Klaassen en prof. mr. Nico Verheiyj dank ik voor hun zeer waardevolle
opmerkingen bij het manuscript.

Het kwam bijzonder goed uit dat laatstgenoemd lid van de leescommissie, die ik
ook al in een eerder stadium zo nu en dan te rade had gevraagd, in de laatste fase
van mijn onderzoek plotsklaps tijdelijk min collega werd tijdens min
detachering b1y de directic Wetgeving, sector Staats- en Bestuursrecht van het
Ministerie van Justitie, een prachtige werkomgeving voor — naar het schijnt in
meerderheid linkshandige > — ‘Awb-mensen’. Nico heeft mij veel geleerd,
bijvoorbeeld dat ingewikkelde en schijnbaar onoplosbare vraagstukken gewoon
m kleine stukjes moeten worden gehakt, waarna een ‘leuke puzzel” overblijft.
Mijn afdelingshoofd mr. René Mazel by de afdeling Wetgeving Staatsinrichting
en Grondrechten van het Ministeriec van Binnenlandse Zaken en
Koninkrijksrelaties heeft ook een grote rol gespeeld bij de totstandkoming. René
werkte niet alleen van harte mee aan praktische werk- en studieverlofafspraken,
maar dreigde zonodig ook uiterst charmant met zeer ernstige maatregelen
wanneer onvoldoende voortgang zou worden geboekt. Een zeer effectieve
aanpak.

Bij beide ministeries hebben vele collega’s mij geholpen en mij (soms zonder
dat zij dat zelf wisten) op ideeén gebracht, zoals mijn paranimf, ‘ervarings-
deskundige” en vriendin mr. dr. Maricke Liedorp. Hun dank ik ook.

!Ts bestuursprocesrecht tiberhaupt niet slechts ‘end of pipeline technology*? Dat stelt Damen
in L.JA. Damen, ‘De Algemene wet bestuursrecht: een grote sprong voorwaarts’, 44 2010-
59, p. 421-424, aldaar p. 423.

? Beviel de werkplek daarom zo goed?

vl
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Hetzelfde geldt voor vele vakgenoten en oud-collega’s buiten de ministeries. In
het bijzonder dank ik mr. Arlette Schijns en mr. dr. Agnes Van Rossum,
respectievelijk mr. Barbera Bastein en prof. mr. Piet Hein van Kempen voor hun
bereidheid om mij te helpen bij de (lastige) rechtsvergelijking met het civiele
procesrecht en het strafprocesrecht. Wanneer daar toch nog onvolkomenheden in
zijn te vinden, zijn die zeker niet aan hun te wijten.

Mijn ouders zijn in vele opzichten te danken. Het is fijn dat ze me altijd zelf
keuzes hebben laten maken en die vervolgens zonder meer hebben gesteund.
Peter begrijpt ook precies hoe belangrijk dat voor mij is. Hij heeft mij slechts
cenmaal herinnerd aan mijn stellige uitroep in 1997. Daarna heeft hij me op alle
mogelijke manieren geholpen om mijn ‘drang’ te kunnen volgen.

Het nu lonkende ‘leven na de promotie’ is voor mijn broer Frans en zijn vriendin
Karin al op 14 januari 2010 begonnen: Frans heeft mij op die prachtige dag laten
zien hoe het moet en dat het kan.

Niet alle familie heeft mij gesteund. Bram (2007) en Eva (2009) hebben de
voortgang van het proefschrift vanaf hun allerprilste bestaan vakkundig tegen-
gewerkt. Hun verwijt ik in verband met het in artikel 6:101 Burgerlijk Wetboek
bepaalde niets; zij zijn gewoon heel lief.

De voortgang van een proefschrift wordt, zo i1s mijn stellige overtuiging, ook
bevorderd door er af en toe niet aan te werken en er zelfs niet aan te denken.
Zalig nietsdoen en samen zijn met goede vrienden — zoals mijn paranimf
mr. Frouke Heus — , goed eten en goede wijn, doen wonderen.” Al diegenen die
mij afleiding verschaften, verdienen evenzeer dank!

Mijn zwager en wijnliethebber Dirk van Dijk verdient tot slot ook nog op cen
andere grond vermelding. Hij heeft in Dwarsgracht® van het proefschrift cen
mooi vormgegeven boek gemaakt. Dat had ik zelf nooit gekund. Mijn dank
daarvoor kan niet in flessen pinot noir worden uitgedrukt.

Den Haag, 15 september 2010, Dorien Brugman

*En is ook overigens aan te bevelen. In de woorden van Prediker (waarvan we zeker denken
te weten dat ze naar papa’s hart waren). ‘Welnu dan, eet uw brood in vreugde, drinkt met
opgeruimd hart uw wijn. Laat uw kleren altijd wit zijn en de balsem nooit op uw hootd
ontbreken. Geniet van het leven met de mensen die u lief hebt, al de dagen die God u geeft’
(Prediker 3, 1-13).

4 Het prachtige dorp Dwarsgracht is de afgelopen decennia overigens ook in andere opzichten
een vruchtbare plek voor wetenschappelijke studie gebleken! Waarmee ook meteen is
toegelicht hoe mijn schoonouders en Dirk en Rehana hebben bijgedragen aan de
totstandkoming van dit proefschrift. Dank!
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1 Inleiding en verantwoording

1.1 INLEIDING EN ACHTERGRONDEN

Moet de bestuursrechter ambtshalve aan het recht toetsen? Deze op het oog
eenvoudige vraag was in de periode waarin mijn drang tot het schrijven van een
proefschrift onweerstaanbaar werd, aanleiding voor verhitte discussies in de
wetenschap en op de juridische werkvloer.” Het vuurtje kon gemakkelijk nog
verder worden opgestookt wanneer de vraag werd opgeworpen of bij ambtshalve
toetsing een bijzonder regime moest gelden voor regels van Europese afkomst.
Mjj viel op dat in deze discussies een voorvraag leek te worden overgeslagen,
namelijk wat precies onder ambtshalve toetsing moet worden te verstaan en
waarin zich deze toetsingsvorm (eventueel) onderscheidt van ambtshalve
aanvulling van rechtsgronden, cen ander fenomeen dat in deze discussies werd
aangekaart. Voor een deel leck begripsverwarring® de oorzaak van de felheid
waarmee door sommigen werd gepleit voor een ruime reikwijdte van
ambtshalve toetsing, terwijl anderen met evenveel vuur een zeer beperkte uitleg
voorstonden. Het leck mij een uitdaging om een overzichtelijk begrippenkader
te ontwikkelen dat bij consequente toepassing zou leiden tot een bevredigende
mate van ambthalve toetsingsactiviteit van de rechter. Het voorgestelde stelsel
zou ook ‘Europa-proof” moeten zijn. Op die manier zou worden bijgedragen aan
de consistentie van het bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsstelsel en het zou
ook ten goede komen aan de rechtszekerheid.

Inmiddels zijn we enige jaren verder en kan worden geconstateerd dat de
‘woeligste’ tijden voorbij zijn. Dankzij auteurs als Widdershoven’ is cen
eenduidiger begrippenkader ontwikkeld, dat ook in Europa voor het voetlicht is
gebracht.® Mede daardoor is thans ook over de Europeesrechtelijke dimensie van
het vraagstuk enige klaarheid ontstaan. Maar niet alle discussiepunten zijn uit de
weg geruimd; er zijn mijns inziens nog genoeg discussicpunten over die

> Op mijn toenmalige eigen werkvloer, het bureau’ van de Afdeling bestuursrechtspraak van
de Raad van State, kon ik dat zelf constateren. Maar ook op andere plekken “borrelde het’.

% Vergelijk M.F.JM. de Werd, ‘Tus curia novit. Ambtshalve aanvulling van rechtsgronden
door de bestuursrechter’, NJB 1998-10, p. 687-694, aldaar p. 689.

7 Zie met name zijn annotatie onder ABRvS 11 februari 2005, JI© 2005/172. Zie ook
Schreuder-Vlasblom 2008, p. 288 e.v. en p. 311 e.v. die ook een duidelijk onderscheid maakt
tussen de twee toetsingsvarianten. Zie verder ook Brugman 2005 over de te hanteren
terminologie.

8 In HvJ 7 juni 2007 (Van der Weerd), zaken nrs. C-222/05-225/05, AB 2007, 228 m.nt.
R.J.G.M. Widdershoven, JB 2007/131 mant. RJN. S. en CL.GFH. A. en Gst. 2007,
7279, nr. 103, m.nt. D. Brugman.



HOE KOMT DE BESTUURSRECHTER TOT ZIJN RECHT?

rechtvaardigen om dit onderwerp zowel vanuit nationaalrechtelijk als Europees-
rechtelijk perspectief systematisch in kaart te brengen. Ten eerste zijn de
klachten dat de toepassing van de procedureregels over ambtshalve toetsing (en
aanvulling) van recht te rigide geschiedt nog niet verstomd.” Verder kan de
vraag worden gesteld of er bij die toepassing niet meer aandacht moet zijn voor
differentiatic. Zo is het bijvoorbeeld de vraag of de rechter bij de toetsing van
een besluit over de aanspraak op een subsidie even actief moet zijn als bij de
toetsing van een boetebesluit.

1.2 VRAAGSTELLING

Drie voorbeelden geven een eerste intuitieve schets van het vraagstuk waarover
dit boek gaat.

e  Voorbeeld A

Buurman Baas gaat in beroep tegen de (in bezwaar gehandhaafde) aan
Mediamarkt verleende bouwvergunning met de stelling dat het
geplande gebouw ‘er raar uitziet’. Mag en moet de rechter de
bouwvergunning dan toetsen aan de toepasselijke welstandsregels? En
— als het de rechter opvalt dat de bouwvergunning in strijd met het
Bouwbesluit is verleend, omdat de deuropeningen niet breed genoeg
worden — mag en moet de rechter de bouwvergunning dan op die
grond vernietigen?

¢ Voorbeeld B
Een groot architectenbureau gaat in beroep tegen een (in bezwaar
gehandhaafde) subsidiebeschikking omdat het de subsidie te laag
vindt, m1 een ander architectenbureau meer subsidie heeft gekregen.
Wat moet de rechter doen indien hij zich afvraagt of hier sprake is van
verboden staatssteun? Mag of moet hij ‘ambtshalve’ aan die
staatssteunregels toetsen? En moet dit uiteindelijk leiden tot de
uitkomst dat in het geheel geen aanspraak bestaat op subsidie?

e Voorbeeld C
Een horeca-ondernemer gaat in beroep tegen een opgelegde boete van
de Voedsel- en Warenautoriteit. Hij stelt dat hij de boete niet kan
betalen. De bestuursrechter die de zaak voorgelegd krijgt, ziet dat de
horeca-ondernemer bij het verhoor niet is verteld dat hij niet verplicht
is een verklaring af te leggen. Kan of moet de rechter op die grond de
boetebeschikking vernietigen?

® Zie vooral Albers (bijv. 2006 en 2007), die dit problematisch acht ten aanzien van
bestraffende sancties.
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Dergelijke vragen gaan over de selectic van de rechtsregels waaraan de
bestuursrechter in een concrete zaak moet toetsen,'’ met andere woorden over de
omvang van de toetsing aan recht door de bestuursrechter. Dit vraagstuk staat
in dit boek centraal.

De opstelling van de bestuursrechter kan zich tussen twee uitersten bewegen. De
bestuursrechter zou zich enerzijds zeer terughoudend kunnen opstellen en alleen
aan die rechtsregels kunnen toetsen waarvan partijen hem dat expliciet vragen.
Ambtshalve — uit zichzelf — doet de bestuursrechter dan geheel niets. Deze
benadering vergt het nodige van de rechtskennis van partijen.

Daartegenover staat de benadering waarbij de bestuursrechter ambtshalve het
gehele aan hem voorgelegde besluit controleert op rechtmatigheid. Van het
gehele besluit, inclusief de totstandkoming daarvan, wordt dan onderzocht of het
voldoet aan alle mogelijke rechtsregels die van toepassing zouden kunnen zijn.
Hoe zou de bestuursrechter zich in deze moeten opstellen? Zowel praktische als
meer principi€le overwegingen spelen een rol. Een principiéle reden om
zelfstandig aan rechtsgronden te toetsen zou kunnen zijn het voorkémen dat
foutieve besluiten in ons rechtsbestel (blijven) bestaan, dan wel om op die
manier de zwakkere partyy te helpen — het oogmerk van ongelijkheids-
compensatic. Door anderen wordt juist betoogd dat de rechter zich ook in
bestuursrechtelijke zaken moet opstellen als onpartijdige beslechter van een
geschil tussen twee partijen, en dat dit een terughoudende opstelling met zich
meebrengt. Deze principiéle argumenten zijn terug te voeren op door
rechtpoliticke argumenten ingegeven discussies over de taakopvatting van de
bestuursrechter, waarover geen eensgezindheid bestaat.

Daarnaast spelen ook praktische factoren een rol. Immers, als de rechter elk
besluit aan alle mogelijk toepasselijke rechtsregels zou moeten toetsen, komt de
voortgang van de procedure in gevaar, terwijl verder de vraag kan worden
gesteld of (zelfs) van een rechter integrale wetskennis kan worden verlangd.

Dit boek beoogt inzicht te verschaffen in de achterliggende principes die de
taak van de rechter op dit punt bepalen en poogt daarvoor een (meer) doordacht
en systematisch begrippenkader en ‘denkmodel’ te ontwikkelen. Vertrekpunt
hierbyj is het positieve recht. Ik ben het van harte met R.J.B. Schutgens eens, die
meent dat ‘de rechtswetenschap mede tot doel [heeft] het geldende recht te
beschrijven, analyseren en verklaren op een wijze die de praktijk tot nut kan

511
ziyn’.

9 Hirsch Ballin omschrijft dit bij de kamerbehandeling van de Tweede Tranche van de Awb
treftend als het ‘confronteren” van een bestuursbeslissing met de eisen van het recht (zie PG
Awb II, p. 502). De vraag die ik wil beantwoorden is met welke rechtsregels een
bestuursbeslissing in een concrete zaak moet worden geconfronteerd.

'R J.B. Schutgens, Onrechtmatige wetgeving, Deventer 2009, p. 3.



HOE KOMT DE BESTUURSRECHTER TOT ZIJN RECHT?

Tegen die achtergrond kan de centrale vraagstelling van dit onderzoek als volgt
worden omschreven:

Welke plaats hebben ambtshalve toetsing, ambtshalve aanvulling van
rechtsgronden en de vaststelling van de omvang van het geding met
het oog daarop in het rechts-beschermingstelsel zoals dat in de
Algemene wet bestuursrecht is vormgegeven?

1.3  ONDERWERP EN AFBAKENING DAARVAN

Eén van de centrale doelen van dit boek is zoals gezegd de ontwikkeling van een
eenduidig begrippenkader. Nu heeft het weinig zin — en is het overigens ook
onmogelijk'> — om uit het niets een (nicuw) begrippenkader te ontwerpen. Op
deze plaats geef ik dan ook een voorlopige omschrijving (een ‘werkhypothese’)
van hetgeen ik onder ambtshalve aanvulling van recht en ambtshalve toetsing
versta. In hoofdstuk 2 kom ik er nog uitvoeriger op terug. In de conclusie kom ik
terug op de vraag of deze definities ‘werkbaar’ zijn en leiden tot een consistent
stelsel.

In dit boek maak ik bij het bestuursproces een scherp onderscheid tussen het
aanvullen van rechtsgronden enerzijds en het ambtshalve toetsen aan bepaalde
rechtsregels anderzijds. Bij dit onderscheid acht ik bepalend of de toetsing
binnen of buiten het geschil plaatsvindt. Onder ambtshalve aanvullen van
rechtsgronden versta ik de toetsing aan rechtsregels binnen het geschil.
Aanvulling van rechtsgronden is een begrip dat ook in het burgerlijk procesrecht
van oudsher bekend is. Het houdt in dat de rechter zelfstandig dient na te gaan
welke rechtsregels in het hem voorgelegde geschil moeten worden toegepast,
ongeacht welke regels partijen aan hun stellingen ten grondslag hebben gelegd.””
In dit verband wordt ook vaak het adagium ‘ius curia novit’ gebruikt. In
voorbeeld A (zie paragraaf 1.2): het vertalen door de rechter van de klacht dat
het bouwwerk” er raar uitziet” in de rechtsgrond dat gehandeld wordt in strijd
met de welstandseisen. Hoe dat aanvullen van rechtsgronden precies moet, en in
welke mate, 1s één van de vragen die in dit boek moet worden beantwoord.

De term ‘ambtshalve toetsing” reserveer ik voor toetsing aan rechtsregels, buiten
het geschil om en zonder de belangen van partijen in acht te nemen. Deze vorm
van toetsing kan dus mogelijk tot gevolg hebben dat partijen door de beslissing

12 A A. Derksen, Wetenschap of willekeur. Wat is wetenschap, Bussum: Coutinho 1996,
p- 193 laat zien dat de wetenschap steeds “Von Miinchhausenoperaties’ nodig heeft om
zichzelf gaande te houden.

13 Asser/Vranken Algemeen deel, p. 26.
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van de rechter slechter af zijn dan zij zonder procedure zouden zijn geweest
(met andere woorden: reformatio in peius is niet uitgesloten). In voorbeeld B:
toetsing aan de staatssteunregels zou, als dat ambtshalve zou gebeuren, tot de
uitkomst kunnen leiden dat in het geheel geen aanspraak bestaat op subsidie.
Verder geldt ook hier dat de vraag naar de reikwijdte van deze toetsingsvariant
cen centrale vraag i1s in dit boek. De categoric van bepalingen die voor
ambtshalve toetsing in aanmerking komt, wordt in het juridisch spraakgebruik
aangeduid als bepalingen van ‘openbare orde’; handhaving ervan dient een
ander doel dan de belangen van partijen.'

Worden deze definities gehanteerd, dan is het van essenticel belang om de
omvang van het geding of geschil”” te kennen. Daarom wordt ook uitvoerig
aandacht besteed aan de omvang van het geding en de wijze waarop en door wie
dit wordt bepaald. In grote lijnen werkt dat in het bestuursproces aldus dat de
wet enkele randvoorwaarden stelt aan het onderwerp van het geding — het moet
mmmers gaan om een (onderdeel van een) besluit en de vernietigingsvordering is
uitgangspunt — waarna vervolgens appellant het geschil nader kan afbakenen
door het aanvoeren van gronden.

Dit boek 1s zoals gezegd geschreven vanuit een positiefrechtelijke invalshoek.
Het geldende (bestuurs)procesrecht en de beginselen die daaraan blijkens de
wetsgeschiedenis ten grondslag liggen zijn tot uitgangspunt genomen. Dat
betekent dat het huidige bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsstelsel — dat
uitgaat van een besluit en de eventuele vernietiging daarvan — en artikel 8:69
Awb, dat cen centrale rol speelt in het kader van mijn vraagstelling,
uitgangspunt zijn.

Een belangrijk nicuw stuk wetgeving dat in het bestuursprocesrecht op komst 1is,
betreft de mogelijke invoering van cen relativiteitsvereiste.'® Op grond daarvan
blijven, kort gezegd, in een bestuursrechtelijke procedure buiten beschouwing
rechtsregels die niet strekken ter bescherming van het belang van appellanten.
Invoering van een dergelijke Schutznorm zou een belangrijke verandering zijn
voor het bestuursprocesrecht in algemene zin; het zou een belangrijke impuls
geven aan een verdergaande subjectivering daarvan (hierover meer in hoofdstuk
3). In dit bock blijft de werking van het relativiteitsvereiste verder buiten
beschouwing; het valt buiten het bestek van mijn onderzoeksthema. Immers,
mvoering van het vereiste heeft tot gevolg dat de rechter die een besluit

1 7Zie bijv. Schreuder-Vlasblom 2008, p. 309, Van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 2008,
p. 648.

5 Deze twee begrippen betekenen wat mij betreft hetzelfde en zullen door elkaar worden
gebruikt.

' De invoering daarvan wordt voorgesteld in de Wet aanpassing bestuursprocesrecht
(Kamerstukken 11 2009/10, 32 450, nrs. 1-4). Ook de Crisis- en Herstelwet bevat in artikel
1.9 een relativiteitsvereiste.
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voorgelegd krijgt en vervolgens heeft bepaald aan welke voorschriften hij dat
besluit op grond van artikel 8:69, eerste lid, en tweede lid, Awb zou moeten
toetsen — het onderwerp van dit boek —, na invoering van het relativiteitsvereiste
nog een derde stap moet zetten: hij moet zich afvragen of de norm die hij had
‘geselecteerd” voor toetsing de appellant wel daadwerkelijk beoogt te
beschermen. Is dat niet het geval, dan moet hij afzien van toetsing. In voorbeeld
A is het bijvoorbeeld maar de vraag of de regels uit het Bouwbesluit over de
breedte van de deuropeningen wel zijn geschreven in het belang van de buurman
van de Mediamarkt. Deze derde stap geeft weliswaar een extra — nieuwe —
dimensie aan het onderwerp van dit boek, maar compliceert of doorkruist dit
niet. Om die reden laat ik deze dimensie verder buiten beschouwing.

Het onderzoek is georiénteerd op het positieve recht en strekt zich daarom
vanzelfsprekend ook uit tot een analyse van de rechtspraak, waarbij ik tevens op
zock ga naar onderlinge verschillen tussen de rechtspraak van de diverse
bestuursrechterlijke colleges. Dat wil nog niet zeggen dat ik de juistheid van de
geldende rechtspraak aanvaard; ik behoud mij de vrijheid voor me af te vragen
of bepaalde lijnen in de rechtspraak juist ziyn dan wel bijstelling verdienen. Wat
betreft rechtspraak geldt voorts de opmerking dat het op zichzelf interessant zou
zijn om te onderzoeken in hoeverre de persoonlijke attitude van de rechter ecen
rol speelt bij de omvang van de toetsing. In hoeverre is de individuele rechter
bereid ambtshalve vragen op te werpen en onderzoek te doen? Welke vragen
worden ambtshalve in raadkamers besproken zonder dat hierover wat in de
uitspraak, het vonnis of het arrest is terug te vinden? Hier stuit ik evenwel op de
praktische onmogelijkheid om het belang van deze factor door onderzock aan
het licht te brengen.'’ Dit speelt te meer wanneer uitspraken op dit punt
ongemotiveerd kunnen blijven en/of mondeling worden gedaan.'® Het belang
van deze ‘black box’'’ neemt overigens af naarmate de regels over de omvang
van toetsing aan recht eenduidiger, acceptabel en transparant zijn. Aan die
doelen wil mijn boek bijdragen.

Tot zover mijn opmerkingen over de ‘omvang’® van het onderwerp. De
beperking tot het vraagstuk van de omvang van de toetsing aan recht door de
bestuursrechter, heeft tot gevolg dat enkele vraagstukken en aspecten niet aan de
orde komen.

17 Helemaal onmogelijk is misschien te sterk uitgedrukt; op zich zelf zou een uitgebreide serie
interviews enig licht kunnen werpen op deze problematick. De daarvoor te leveren
inspanningen staan hier naar mijn mening niet in verhouding tot het te verwachten resultaat.

8 Dit probleem doet zich niet slechts maar wel in het bijzonder voor in het strafrecht (zie
hoofdstuk 7).

1 Vergelijk Polak 2008.
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Dat betreft ten ecerste de wijze waarop toetsing aan rechtsregels geschiedt
(indringend of terughoudend; naar toen of naar nu). Dit betreft cen geheel ander
vraagstuk, dat aan de orde komt nadat is bepaald aan welke rechtsregels de
rechter moet toetsen. Bovendien is door Bolt al een prachtig proefschrift en door
Verheij cen dito artikel over het rechterlijke toetsingsmoment geschreven.*’
Verder beperk ik mij tot de rol van de rechter bij de toetsing aan recht. De taak
van het bestuursorgaan bij de besluitvorming en in de bezwaarprocedure op dit
vlak blijft dus buiten beschouwing.*! Verder ga ik uit van de procedure in cerste
aanleg. Specificke vragen die verband houden met de aard van het hoger beroep
blijven buiten beschouwing.”

Het onderzoek is beperkt tot de toetsing aan recht, waarmee 1k bedoel toetsing
aan de in Nederland geldende rechtsregels; het positieve recht. Daaronder vallen
bijvoorbeeld niet regels die uit de moraal, de godsdienst of het fatsoen
voortvloeien, en evenmin — het lijkt een dooddoener, maar verderop blijkt dat dit
door sommigen toch anders wordt gezien — rechtsregels die nog niet zijn
ingevoerd en rechtsregels die zijn afgeschaft.® Alle regels uit het positieve recht
lenen zich op zichzelf voor toetsing. De vraag is echter wanneer dat in het een
concrete geval ook moet. Daarover gaat dit boek.

Dat ik mij tot de toetsing aan recht beperk, betekent dat andere bevoegdheden of
taken van de rechter (te denken wvalt aan uitspraakbevoegdheden,
‘procesmanagement’ en bepaalde onderzocksbevoegdheden), en de vraag in
hoeverre deze ambtshalve moeten worden toegepast, ook niet worden
meegenomen. Het gaat specifick om de ambtshalve toepassing van recht.

Een tweede — wat problematischer — gevolg van deze beperking tot
rechtsgronden is dat de bemoecienis van de bestuursrechter met feiten en het
bewijs daarvan — het thema van het proefschrift van Schuurmans® — daarvan
ook zoveel mogelijk buiten beschouwing blijft. Helemaal zal dat echter niet
lukken, omdat de grens tussen feit en recht niet steeds simpel is te trekken. Gelet
op de aard van zijn functie houdt een rechter zich steeds (en slechts) bezig met

P K F. Bolt, Het rechterlijke toetsingsmoment in het bestuursprocesrecht, Den Haag: BJu
2005 en N. Verheij, “Tussen toen en nu’, JBplus 2003, p. 26-47. Zie over de indringendheid
van de toetsing in milieugeschillen: T.C. Leemans, De toetsing door de bestuursrechter in
milieugeschillen. Over rechterlijke toetsingsintensiteit, bestuurlifke beslissingsruimte en
deskundigenadvisering, Den Haag: BJu 2008.

! 7Zie hierover bijv. L.M. Koenraad en K.H. Sanders, Besluiten op bezwaar, Deventer:
Kluwer 2006.

22 7ie hierover P. Willemsen, De grenzen van de rechtsstrijd in het bestuursrechtelijk beroep
en hoger beroep in rechtsvergelijkend perspectief, Deventer: Kluwer 2005.

3 Zie bijv. IW P. Verheugt, Inleiding in het Nederlandse recht, Den Haag; BIu 2009, p. 4, en
een stortvloed aan overige literatuur.

 YE. Schuurmans, Bewyslastverdeling in het bestuursvecht. Zorgvuldigheid en
bewijsvoering bij beschikkingen, Deventer: Kluwer 2005.
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rechtens relevante (d.w.z. rechtsgevolg activerende) feiten. Met name
‘rechtsfeiten” zijn in het kader van mijn onderzocksthema lastig te plaatsen. Een
bestuursrechtelijk voorbeeld van zo’n rechtsfeit is de stelling dat sprake is van
cen ‘aanbouw’. Die stelling is deels feitelijk en deels juridisch.” Daarbij komt
dat de vaststelling van de omvang van het geding, hetgeen primair een feitelijke
aangelegenheid is, grote gevolgen heeft voor de omvang van toetsing aan recht.
Om die reden is aan de reikwijdte van deze exercitie toch een belangrijk deel
van dit boek gewijd.

Een volgende belangrijke beperking betreft de uitsluiting van wat kan worden
genoemd de processuele of temporele kant van toetsing aan recht. Die heeft
betrekking op de vraag wanneer partijen uiterlijk nieuwe (rechts-)gronden
mogen aanvoeren en betreft het met het oog daarop in de rechtspraak
ontwikkelde (en weer deels grotendeels afgebroken) fuikenstelsel. Van de
Griend heeft dit aspect voor het bestuursprocesrecht helder in kaart gebracht.*
Overigens is er wel een interessant verband tussen beide onderwerpen. Voor
zover namelijk de bestuursrechter ambtshalve bepaalde toetsingsverplichtingen
heeft, vervalt het belang van de temporele kant. Grof gezegd: op een ambtshalve
verplichting van de rechter, kan hij te allen tijde worden gewezen; een dergelijke
klacht is in beginsel nooit te laat. Zo kan in beroep nog ter zitting voor het cerst
aan de orde komen of appellant belanghebbende is, omdat wordt aangenomen
dat de toetsing aan het belanghebbende-begrip ambtshalve geschiedt; een klacht
op dit punt is ook niet noodzakelijk. Naarmate de ambtshalve verplichtingen van
de rechter geringer zijn, wordt het voor partijen van groter belang een kwestie
zelf op te werpen. Dan wordt de discussie over de temporele aspecten dus ook
interessanter en van groter belang. *’ In zoverre speelt dit aspect op de
achtergrond van mijn onderwerp zeker een rol.

1.4 METHODE EN PLAN VAN BEHANDELING

Zoals gezegd neem 1k het positieve recht en het bestuursrechtelijke
rechtsbeschermingsstelsel zoals dat in de Awb is geregeld, tot uitgangspunt.
Daartoe breng ik in hoofdstuk 3 dat stelsel in kaart. Alvorens dat te doen, schets
ik eerst (in hoofdstuk 2) uitgangspunten en beginselen van bestuursrechtspraak
en de keuzen die in dit verband denkbaar en mogelijk zijn. Met deze schets is

% Asser/Vranken Algemeen Deel en Smith 2004, p. 11-12 en Klap, ‘Rechter en bestuur:
communicerende vaten of concurrerende machten?’, N7B 2007-6, nr. 27.

% Van de Griend 2007. Zie voor het civiele procesrecht ook V.C.A. Lindijer, De goede
procesorde. Een onderzoek naar de betekenis van de goede procesorde als normatief begrip
in het burgerlijk procesrecht, Deventer: Kluwer 2006.

*7 7ie ook Van de Griend 2007, p. 2.
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het in hoofdstuk 3 beschreven stelsel van bestuursrechtelijke rechtsbescherming
zoals dat in de Awb 1s geregeld beter te plaatsen. Hoofdstuk 4 gaat in op de
eventuele randvoorwaarden die het Europese recht stelt aan het Nederlandse
stelsel. Aldus wordt duidelijk wat nationaalrechtelijk en Europeesrechtelijk de
procedureregels en beperkingen zijn waar het gaat om omvang van toetsing aan
recht. Het vijfde hoofdstuk bespreekt de wijze waarop deze procedureregels in
de praktijk worden toegepast blijkens de (gepubliceerde) rechtspraak.
Vervolgens kan de vraag worden gesteld of, gelet op de uitgangspunten en
keuzen van het Awb-rechtsbeschermingsstelsel en de Europeesrechtelijke
voorwaarden, de in de jurisprudentiéle praktijk gehanteerde benadering in alle
opzichten de meest voor de hand liggende en juiste is.

Ten behoeve van beantwoording van die vraag wordt in de hoofdstukken zes en
zeven een blik buiten de grenzen van het bestuursprocesrecht geworpen.
Achtereenvolgens passeert de benadering in het civiele en strafprocesrecht de
revue. Een dergelijke ‘interne’ rechtsvergelijking kan licht werpen op
achterliggende principes die een keuze voor een bepaalde benadering
rechtvaardigen. ** Differentiatic is tegenwoordig in het bestuursprocesrecht
“hip’.* Benadrukt wordt dat nict elke bestuursrechtelijke zaak hetzelfde is. Een
zaak over een bestuurlijke boete verschilt van die over een subsidie en een zaak
waarin meerdere omwonenden opkomen tegen een milicuvergunning heeft een
heel ander karakter dan een zaak waarbij een belastingplichtige zijn aanslag
aanvecht. De complexiteit van de zaak, de aard van de zaak en de het daarop
betrekking hebbende complex van regels (financieel, beschermend, ordenend),
de betrokkenheid van derden, de ingrijpendheid van het besluit (belastend of
begunstigend), kunnen redenen zijn voor een daarop toegesneden benadering. Er
moet voor worden gewaakt om deze diverse zaken in één
bestuurs(proces)rechtelijk keurslijf te dwingen, zo is steeds meer de gedachte. In
de woorden van de Commissie-Ilsink: uniform procesrecht betekent niet dat
zaken ook uniform moeten worden afgedaan.’® Mogelijk biedt een dergelijke
gedifferenticerde benadering bij het door mij onderzochte vraagstuk ook
perspectief.

Tegen deze achtergrond is het interessant om na te gaan in hoeverre andere
procesrechten, waarmee andere typen zaken worden beslecht, en waarin andere

%8 7ie over het nut van een dergelijke interne rechtsvergelijking ook Van Kempen 2009,
p. 268. Meer in het algemeen biedt de bundel Eén procesrecht (De Groot-Van Leeuwen 2009)
daarvan een mooie illustratie.

* Van de vele publicaties waarin het belang van differentiatie wordt beklemdtoond noem ik
slechts Verheij 2007 p. 326-327, W. Konijnenbelt, ‘Bestuursprocesrecht: Jozefs rok?’, NTB
2003-1, p. 1-4, waarin hij pleit voor een ‘veelkleurig bestuursprocesrecht’ en G.T.J.M.
Jurgens, ‘Schadevergoeding als pilot voor differentiatie in het bestuursrecht’, N7B 2007/35,
waarin Jurgens betoogt dat bij de Awb de tijd rijp is om eens aan differentiatie te denken.

¥ Evaluatie Awb III 2007, p. 65-66.
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uitgangspunten worden benadrukt, inspiratie kunnen opleveren voor de wijze
waarop met de omvang van toetsing aan recht in het bestuurs(proces)recht moet
worden omgegaan. Misschien zijn er lessen te leren (mogelijk zelfs
wederzijds!).

1.5 VOLGORDE VAN BESPREKING

In hoofdstuk 2 wordt cerst de algemene context van bestuursprocesrecht
geschetst. Welke uitgangspunten en beginselen kleuren het bestuursproces in?
En hoe vertalen zij zich in de inrichting van het bestuursproces? Wat betekent
dit voor de toepassing van recht?

Het derde hoofdstuk gaat in op de inrichting van het Nederlandse
bestuursprocesrecht, zoals dat in de Awb is te vinden. Welke uitgangspunten en
beginselen heeft de wetgever gevolgd en hoe heeft hij die vertaald in concrete
procedureregels, in het bijzonder over (ambtshalve) toepassing van recht?

In het vierde hoofdstuk worden de Europeesrechtelijke randvoorwaarden voor
toetsing aan recht behandeld (EU en EVRM).

Vervolgens beschrijft het vijfde hoofdstuk hoe de Nederlandse bestuursrechters
hun rol bij de mate van toetsing aan recht in de praktijk vormgeven. Hier staat
de stand van zaken in de bestuursrechtspraak van de verschillende
bestuursrechtelijke colleges centraal.

Het zesde en zevende hoofdstuk zijn, zoals gesteld, intern rechtsvergelijkend
van aard. Achtercenvolgens komen de aanpak in het civiele en het
strafprocesrecht aan de orde.

In hoofdstuk acht worden de bevindingen samengevat en wordt afgesloten met
conclusies (en aanbevelingen).

Het onderzoek is afgesloten in april 2010. Met rechtspraak, literatuur en
wetgeving van na die datum kon slechts zeer sporadisch rekening worden
gehouden.
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2 Uitgangspunten en inrichting van
bestuursrechtspraak

2.1 INLEIDING

Voordat wordt beschreven hoe de bestuursrechter in de praktijk zijn taak opvat
om aan recht te toetsen, is het nuttig te schetsen binnen welke algemene
juridische context bestuursrechtspraak plaatsvindt. Aan de orde komt wat de
belangrijkste eigenschappen en kenmerken van rechtspraak zijn en in hoeverre is
het bestuursproces daarvan een bijzondere variant is. De vraag is verder hoe
deze eigenschappen en kenmerken van het bestuursproces zich vertalen in de
mrichting van het bestuursproces. Wat betekent dit voor de omvang van toetsing
aan het recht?

Dit hoofdstuk bespreckt deze vragen met betrekking tot het bestuursproces in
algemene zin, waarna in het volgende hoofdstuk aan de orde komt hoe een en
ander in het geldende procesrecht van de Algemene wet bestuursrecht is
geconcretiseerd.

2.2 UITGANGSPUNTEN EN FUNCTIES

2.2.1 Rechtspraak

Bestuursrechtspraak is een vorm van rechtspraak. De vraag wat rechtspraak
precies is, is op zichzelf al een proefschrift waard.’' In verband met het
mleidende karakter van dit hoofdstuk volsta ik met een schets van de
belangrijkste eigenschappen en functies van rechtspraak. In grote lijnen bestaat
daarover wel overeenstemming. Deels zijn deze eigenschappen en functies ook
jJuridisch — constitutioneel en/of in internationale verdragen — gefundeerd.

Voor de bespreking van de kernelementen van rechtspraak is de definitic van
Stroink een goed uitgangspunt. Hij omschrijft rechtspraak als volgt:

31 7ie bijv. De Waard 1987, p. 14, Wulffraat-Van Dijk 1995, p. 11-12, Brenninkmeijer 1987,
p- 7, Stroink 1993, p. 4, Simons 1996, p. 5, Tak 2008, p. 12, Van der Pot 2006, p. 600,
Kortmann 2008, p. 256 en Bovend Eert 2008, p. 1-4.
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‘Rechtspreken is het bindend beslissen van geschillen door een onathankelijke
overheidsinstantie’.*>

Verder moet het geschil vanzelfsprekend aan de hand van rechtsregels beslist
worden. Dat is kennelijk voor Stroink zo vanzelfsprekend, dat hij dat niet in zijn
definitie opneemt.

Sommige onderdelen van de definitic zijn voor strafrecht en bestuursrecht wat
problematisch. Wat het strafrecht betreft, kom ik daar waar nodig in het
rechtsvergelijkende hoofdstuk 7 over het strafprocesrecht nog terug. De
bijzondere aspecten van bestuursrechtspraak komen verderop in dit hoofdstuk
aan de orde.

Hier is van belang dat de definitie een matericel element (het op een bepaalde
wijze beslissen) en ecen formeel element (door een instantic met bepaalde
eigenschappen) kent.** De volgende kernelementen zijn te onderscheiden.

2.2.1.1 Het bindend beslissen van geschillen; op rechtmatigheidsgronden

Van oudsher wordt geschilbeslechting (in de betekenis van: beéindiging) gezien
als belangrijkste functic van rechtspraak. Een geschil kan op verschillende
manieren worden beslecht. Rechtspraak is daarvan de ‘beschaafde variant™: in
plaats van eigenrichting wordt het oordeel gevraagd aan een professionele
geschilbeslechter.

Dat rechtspraak dient ter beslechting van een geschil, betekent ook dat
rechtspraak alleen in beeld komt in geval van een geschil. Zonder geschil is in
de regel geen rechtspraak nodig.** Rechtspraak is nict bedoeld om knopen door
te hakken in kwesties die partijen uit louter interesse graag beantwoord zouden
zien. Er 1s dan geen ‘procesbelang’.

Een bijkomende belangrijke cigenschap van rechtspraak® is dat de geschil-
beslechting geschiedt aan de hand van rechtmatigheidscriteria: de rechter beslist
(vanzelfsprekend op basis van feiten) over rechtsvragen. Dit vereiste heeft een
negatieve en een positieve kant. Wat betreft de negatieve kant geldt dat andere
dan rechtmatigheidsaspecten, zoals bijv. doelmatigheidsaspecten of politicke
wenselijkheid, als zodanig geen onderdeel uitmaken van de toetsing. Daarmee
verschilt de taak van de rechter dus van die van het bestuursorgaan, dat bij zijn
beslissing juist ook doelmatigheidsaspecten dient mee te wegen. Vergelijk ook
artikel 11 van de Wet Algemene Bepalingen: ‘De regter moet volgens de wet

3 Stroink 1993, p. 4.

3 Zie ook Widderhoven 1989, p. 14-20.

3 Daargelaten de zogenoemde ‘oneigenlijke rechtspraak’, waarbij aan de rechter (o.m.
wegens zijn onathankelijkheid) bestuurlijke taken zijn toegekend, zoals bij naamsverandering.
% Dat is niet zo heel duidelijk in de definitie van Stroink terug te vinden, maar wel in de
meeste andere literatuur. Zie bijv. Widderhoven 1989, p. 24-26 en Kortmann 2008, p. 256.
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regt spreken: hij mag in geen geval de innerlijke waarde of billijkheid der wet
beoordeclen.’

De positieve kant van de rechtmatigheidstoetsing benadrukt dat degene die zich
wendt tot een rechter, mag en moet verwachten dat de rechter aan ‘al” het voor
het geschil geldende en toepasselijke recht toetst en dit dus ook kent (fus curia
novit).

2.2.1.2  Door een neutrale (onafhankelijke en onpartijdige) instantie

In een rechtsstaat wordt neutraliteit geéist van de rechtsprekende instantic.
Onafhankelijkheid heeft betrekking op de verhouding ten opzichte van de beide
andere staatsmachten (wetgever, bestuur) uit de leer van de trias politica. De
rechterlijke macht moet onafthankelijk zijn van die beide andere machten. In de
tweede plaats moet de rechtsprekende instantie neutraal zijn ten opzichte van het
concrete geschil dat aan haar wordt voorgelegd; dit aspect betreft het vereiste
van onpartijdigheid.*® Hierna worden beide aspecten van de neutraliteitseis
uitvoeriger besproken.

Onathankelijkheid

Het vereiste van onafhankelijkheid vindt, zoals gezegd, zijn oorsprong in de
klassicke leer van de machtenscheiding (f7ias politica), waarbinnen de
rechterlijke macht als één van de drie staatsmachten wordt aangemerkt. De
machtsverhouding tussen deze drie staatsmachten moet volgens die leer in
balans worden gehouden door zogenoemde checks and balances.

Overigens wordt de trias politica-leer in deze strenge uitleg niet meer verdedigd.
Inmiddels wordt benadrukt dat de drie staatsmachten’’ in de cerste plaats
moeten worden gezien als ‘constitutionele partners” en ‘samenwerkende
machten’.”® Maar ook in de ‘nicuwerwetse’ uitleg van de trias moeten de
rechtsprekende instanties in die zin als afzonderlijke, zelfstandige instanties
onafhankelijk zijn van het bestuur en de wetgevende macht, * dat zij
onbeinvloedbaar hun werk kunnen doen.

In de doctrine worden twee™ aspecten van onafhankelijkheid onderscheiden: de
functionele en persoonlijke onathankelijkheid. De functionele onafhankelijkheid

3 Bovend’Eert 2008, p. 17-46.

37 Door sommigen wordt ook al een vierde (bureaucratie; Crince le Roy) en een vijfde, zesde
en zevende macht (resp. lobbygroepen; organisatie- en adviesbureau’s en de media/reclame)
onderscheiden.

% Zie bijv. BW.N. de Waard, Samenwerkende machten. Wetgeving en rechtspraak, in dienst
van het recht (oratie KUB) Zwolle: Tjeenk Willink 1994.

* Brenninkmeijer 1987, p. 46.

© Soms wordt zelfs een derde aspect onderscheiden, te weten de institutionele
onathankelijkheid van de rechterlijke organisatie als staatsinstelling. Zie Bovend Eert 2008,
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houdt kort gezegd in dat de rechter zijn eigen, vrije oordeel kan vormen zonder
dat de andere overheidsinstellingen hem daaromtrent concrete aanwijzingen of
bevelen kunnen geven®' of zelfs interveniéren**. De functionele onafhan-
kelijkheid is ook in artikel 6 EVRM gewaarborgd.* Volgens sommige auteurs
geldt deze functionele onafhankelijkheid niet alleen ten opzichte van andere
overheidsmachten (dus extern), maar ook ten opzichte van andere rechters
(intern).* Daarnaast is er de rechtspositionele (persoonlijke) onafhankelijkheid,
die waarborgt dat een rechter niet tegen zijn wil kan worden geschorst of
ontslagen (artikel 117 Grondwet). In verband hiermee is in artikel la van de
Wet rechtspositie rechterlijk ambtenaren (en voor de niet tot de rechterlijke
macht behorende gerechten in andere wetten®) geregeld dat rechters voor het
leven worden benoemd.

Onpartijdigheid

De eis van onpartijdigheid brengt mee dat de rechter zich opstelt als cen
neutrale geschilbeslechter, zonder (schijn van) een bijzondere verhouding tot
één van de partijen en/of het aan hem voorgelegde geschil. Rechters mogen zich
vitsluitend laten leiden door hun ‘juridisch geweten’. ** Dit vereiste is in
rechtspraak van het Straatsburgse Hof verder ontwikkeld. Onderscheiden
worden een subjectieve onpartijdigheid, die betrekking heeft op de persoonlijke
mstelling en overtuiging van een individuele rechter in een bepaalde zaak, en
een objectieve onpartijdigheid, op grond waarvan is vereist dat de rechterlijke
mstantie zodanig moet zijn ingericht en samengesteld dat geen twijfel rijst aan
de onpartijdigheid (bijv. in verband met eerdere betrokkenheid bij een zaak of
bij samenloop of opvolging van functies binnen de organisatic).*’

De eis van onafhankelijkheid is vanuit het perspectief van de burger in het
bijzonder van belang, indien sprake is van een procedure van een burger tegen
de “overheid’,*® zoals doorgaans het geval is in bestuursrechtelijke geschillen. In
die situatie vallen de eis van onafhankelijkheid en onpartijdigheid deels samen.*

p- 27-32. Hij vat onder dit aspect ook incomptabiliteitsregels. Zie hierover ook EHRM 28 juni
1984, A-80 (Campbell, Fell), te vinden op <www.echr.coe.int>.

4 Kortmann 2008, p. 364.

* Duynstee 1974, p. 43.

® Van Dijk/Van Hoof 2006, p. 613-614.

" Stroink 1993, p. 13. Anders: Bovend’Eert 2008, p. 17, die vindt dat zo het begrip
‘rechterlijke onpartijdigheid’ onderscheidende betekenis verliest.

% Artikel 3 Wet op de Raad van State, artikel 3 Beroepswet en artikel 4 Wet
bestuursrechtspraak bedrijfsorganisatie.

% Duynstee 1974, p. 43. Zie ook ID.A. den Tonkelaar, Optimus iudex. Over het belang van
de selectie van onze rechters (oratie Radboud Universiteit), Deventer: Kluwer 2009.

7 7ie Van Dijk/Van Hoof 2006 voor een zeer uitvoerige analyse van artikel 6 EVRM.

8 Kortmann 2008, p. 363.

* 7ie ook Bovend’Eert 2008, p. 17.
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Vanuit het perspectief van de procederende burger gezien, zou immers de vrees
kunnen bestaan dat de rechter en de ‘overheidspartij” met elkaar verbonden zijn,
als gevolg waarvan de rechter niet onathankelijk en onpartijdig zijn oordeel zal
vellen. Wanneer burgers tegen elkaar procederen, zal met name het tweede
neutraliteitsaspect — de onpartijdigheid van de rechter — een rol spelen.

2.2.1.3 Het recht op toegang tot onathankelijke en onpartijdige rechispraak

Het bestaan van rechtspraak die voldoet aan de hierboven omschreven
kerneigenschappen, is noodzakelijk, maar op zichzelf nog niet voldoende. De
rechtspraak moet ook toegankelijk zijn. Dit recht op toegang tot onathankelijke
en onpartijdige rechtspraak wordt dan ook als een belangrijke eigenschap
beschouwd van een moderne democratische rechtstaat. Het vereiste is ook terug
te vinden in (de rechtspraak over) artikel 6 EVRM en artikel 14 IVBPR; de
rechtszockende moet zich in de praktijk daadwerkelijk kunnen wenden tot een
rechter die full jurisdiction heeft.”

Toegankelijkheid heeft een extern en een intern aspect. Enerzijds moet de burger
daadwerkelijk een beroep kunnen doen op een rechterlijke instantie (het externe
aspect). Dat kan worden bewerkstelligd door eenvoudige, begrijpelijke,
toegangsprocedures, door gefinancierde rechtsbijstand of een combinatie
daarvan. Het griffierecht mag bijvoorbeeld niet zo hoog zin, dat het
belemmerend werkt.”!

Is een procedure aangespannen, dan moet de procedure niet zodanig veel
‘formalistische voetangels en klemmen®’* in zich herbergen, dat de recht-
zockende afhaakt. Er moet sprake zin van effective acces to the courts. Ook
deze interne toegankelijkheid moet worden gewaarborgd.™

2.2.1.4 Beginselen van behoorlijk procesrecht

De toegang tot de rechter wordt geregeld in procedureregels die bepalen
wanneer en onder welke voorwaarden men toegang heeft tot rechtspraak. Deze
procedureregels omvatten ook ‘spelregels” voor de procesdeelnemers om een
goed verloop van de procedure te waarborgen. Deze spelregels zijn in allerlei
redelijke varianten en uitwerkingen denkbaar, die mede afhankelijk zijn van het
rechtsgebied waarvoor de procedureregels gelden. Wel moeten zij voldoen aan
een aantal minimumeisen of uitgangspunten en beginselen van behoorlijk
procesrecht, waarover in grote lijnen in de literatuur eensgezindheid bestaat.

% 7ie bijv. EHRM 10 februari 1983 (Albert & Le Compte), NJ 1987, 315 en EHRM
29 september 1993 (Zumtobel), NJ 1995, 544. Hierover ook Van Dijk/Van Hoof 2006,
p- 557 e.v. en Jansen 2004, p. 13-15.

°! Hierover meer uitvoerig Jansen 2004, p. 36-41.

32 Snijders 2007, p. 39.

3van Dijk/Van Hoof 2006, p. 560 e.v.
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Procedureregels zijn immers geen doel op zich, zij hebben een ‘dienend
karakter’ ten aanzien van de hierboven geschetste toegankelijkheid van de
rechtspraak en het goede verloop van de rechterlijke procedure. ™ De
belangrijkste uitgangspunten die worden onderkend zijn’’:

Het beginsel van hoor en wederhoor

Volgens dit beginsel dient de rechter alle partijen adequaat en in gelijke mate te
horen. Artikel 6 EVRM spreekt van fair hearing; in het Latijn wordt gesproken
van audite et alteram partem.’® Voor wat betreft de betckenis kan worden
verwezen naar de tekst van artikel 19 van het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering, waarin het (voor het burgerlijk procesrecht) is gecodificeerd:

‘De rechter stelt partijen over en weer in de gelegenheid hun standpunten naar
voren te brengen en toe te lichten en zich uit te laten over elkaars standpunten
en over alle bescheiden en andere gegevens die in de procedure ter kennis van
de rechter zijn gebracht. Dit geldt tenzij uit de wet anders voortvloeit. Bij zijn
beslissing baseert de rechter zijn oordeel, ten nadele van een der partijen, niet
op bescheiden of andere gegevens waarover die partij zich niet voldoende heeft
kunnen uitlaten.”

De in de laatste zinsnede opgenomen norm wordt ook wel aangeduid als het
verdedigingsbeginsel.

Het beginsel van gelijkheid van partijen (equality of arms)

Dit beginsel wil dat de rechter partijen gelijk moet behandelen en dat partijen
gelijke rechten hebben om hun standpunten voor het voetlicht te brengen. Het is
m feite een uitwerking van het kernvereiste van onpartijdigheid van de
rechtspraak. Ook heeft het raakvlakken met het verdedigingsbeginsel en het
beginsel van hoor en wederhoor.”” Het beginsel speelt van oudsher vooral een
zeer belangrijke rol in het civiel procesrecht. In het strafprocesrecht en in het
bestuursprocesrecht heeft het een wat andere plaats, omdat daar in de cerste
plaats partijen — voor zover daarvan kan worden gesproken — niet als gelyjk
kunnen worden beschouwd, en ten tweede, in verband daarmee - de zoge-
noemde ongelijkheidscompensatiec ook een (belangrijker) rol speelt. Verderop
kom ik hierop nog terug wat betreft het bestuursprocesrecht; in hoofdstuk 7

3% 7ie bijv. Broring 2003, p. 114-117.

% 7ie o.a. Rapport Commissie Rechtsbescherming VAR, p. 47-71, De Waard 1987,
p- 99-129, Tak 2008, p. 2005, p. 81-93, Damen 2009, p. 59-67, Hugenholz/Heemskerk 2006,
p. 6-12, Snijders 2007, p. 16-18, Allewijn 1994, p. 115-124.

% Snijders 2007 beschouwt dit voor het burgerlijke proces als belangrijkste beginsel; vergelijk
ook de omslag van zijn boek.

" De Waard 1987, p. 127.
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worden de uitgangspunten en functies van het strafprocesrecht nog uitvoeriger
besproken.

Effectiviteit

De eis van effectiviteit van de rechtspraak kan worden ontleed in verschillende
clementen. Ten eerste moet rechtspraak binnen een redelyke termijn (within
reasonable time; artikel 6 EVRM) leiden tot beslechting van het geschil.”® Ten
tweede is het de bedoeling dat de uitspraak alle aspecten van het geschil
beéindigt (‘“finaliteit’). Verder moet de uitkomst van de rechtspraak effectief
zijn; partijen moeten ermee verder worden geholpen.”” De Waard spreekt in dit
verband van het ‘decisie-beginsel’: de verplichting om een beslissing te geven,
en wel binnen een redelijke termijn.®’

Openbaarheid

Het vereiste van openbaarheid van zittingen en uitspraken bewerkstelligt
publicke controle. Daarmee wordt tevens gewaarborgd dat essentiéle vereisten
als onafhankelijkheid en onpartijdigheid in de praktijk worden nageleefd. Het
vereiste, waarop enkele wettelijke uitzonderingen zijn gemaakt,®' is ook in
artikel 6 EVRM gewaarborgd.

Twee instanties

Volgens dit beginsel heeft een rechtzockende recht op beoordeling van zijn zaak
i twee instanties. Dit beginsel heeft geen absolute betekenis maar kent allerlei
nuanceringen. Het voert in het kader van het onderwerp van dit boek te ver om
daarop uitvoerig in te gaan.

Meer in het algemeen geldt dat niet alle vereisten, hoe belangrijk ook, voor het
onderwerp van dit boek even relevant zijn. Zo geldt voor het vereiste van
openbaarheid van rechtspraak evenzeer dat het geen verband houdt met het
vraagstuk van de omvang van toetsing aan recht. Andere beginselen spelen in
het bestuursprocesrecht en meer specifick bij de omvang van toetsing aan recht
een belangrijker rol; verderop wordt daarop nog teruggekomen.

38 7ie hierover T. Barkhuysen en B.J. van Ettekoven, ‘De compensatie voor schending van de
redelijke termijn van art. 6 EVRM door de bestuursrechter’, N7B 2009-19, p. 129-141 en
AM.L. Jansen, ‘Overheidsaansprakelijkheid voor overschrijding van de redelijke termijn’,
O & A 2009-2, p. 60-68.

 Nederlands algemeen damen 2009, p. 62 e.v.

% De Waard 1987, p. 127 en 176 e.v.

%1 7o is de mondelinge behandeling in fiscale zaken ingevolge artikel 11a, eerste lid van de
AWR, niet openbaar, tenzij een ‘verhoging’ (boete) aan de orde is. Hierover uitvoeriger
Meyes/Van Soest 1997, p. 176. Onder bepaalde voorwaarden kan ook de behandeling van
stratzaken met gesloten deuren plaatsvinden.
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2.2.2 Rechtspraak in het bestuursrecht

2.2.2.1 Inleidende opmerkingen

Dit boek gaat over toetsing aan recht door de bestuursrechter. In hoeverre is
bestuursrechtspraak een bijzondere variant van rechtspraak? In hoeverre is
iiberhaupt sprake van rechtspraak? Bij de beantwoording van deze vragen moet
cerst worden bepaald wat men als het terrein van de bestuursrechtspraak
beschouwt en wat niet. Het is denkbaar alle geschillen waarbyj sprake 1s van een
publickrechtelijke rechtsbetrekking, aan te merken als bestuursrechtelijke zaak.
Daarbinnen zijn te onderscheiden een benadering waarbij bepalend is of één van
de partijen in het geschil een overheidsorgaan is (subjectum litis-leer) en cen
benadering waarbij het onderwerp van het geschil ‘publickrechtelijjk’ is
(fundamentum petendi-leer).”> Zou, zoals Backes bepleit, worden gekozen voor
de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking als uitgangspunt voor de rechtsmacht
van de bestuursrechter, dan heeft dat ook gevolgen voor het antwoord op de
vraag 1n hoeverre bestuursrechtspraak zich onderscheidt van ‘gewone’
rechtspraak.

In het Nederlandse stelsel geldt, zoals in hoofdstuk 3 nader wordt besproken,
een systeem waarbij de bestuursrechter bevoegd is in zaken over de toetsing van
(bepaalde) besluiten (en daarmee gelijkgestelde handelingen) van de overheid.
Dit stelsel neem ik tot uitgangspunt wanneer ik hierna nader inga op de vraag
wat nu zo typisch is voor bestuursrechtspraak.

2.2.2.2 Betrokkenheid van ‘de overheid’

Voor bestuursrechtspraak 1s (in de hierboven geschetste benadering)
een — weliswaar niet voldoende maar wel — noodzakelijke voorwaarde dat één
van de partijen in het geschil de (besluitende) ‘overheid” is. Kijkend naar de in
de vorige paragraaf geschetste essentialia van rechtspraak, is in dat verband
vooral van belang de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de
bestuursrechter. Dat die gewaarborgd wordt, is van groot belang, nu de
bestuursrechter cen overheidsorgaan is en voor één van de partijen (het
bestuursorgaan) hetzelfde geldt. In de bestuursrechtspraak verdienen deze eisen
daarom extra aandacht. Meer specifick is daarnaast nog het volgende van
belang.

%2 Zie hierover bijv. R.JN. Schlvssels, Het besluithegrip en de draad van Ariadne: enige
beschouwingen over de rechtsmacht van de bestuursrechter (oratiec KUN), Den Haag: BJu
2003 en Ch.W. Backes, Suum quique?: enkele opmerkingen over de rechtsmachtverdeling
tussen bestuursrechter en burgerlijke rechter (oratie UM), Den Haag: BJu 2009.
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2.2.2.3 Object van bestuursrechtspraak: een eenzijdige rechtshandeling van
het bestuursorgaan
In het typische bestuursrechtelijke geschil is object van de procedure een
rechtshandeling van een bestuursorgaan, waarbij dit bestuursorgaan bij besluit
cenzijdig rechten en verplichtingen van een of meerdere burgers heeft
vastgesteld. ® Die eenzijdige rechtshandeling is in de regel te zien als
rechtsvaststelling voor het individuele geval: er wordt normstelling in concreto
gerealiseerd waaruit (mede) volgt wanneer de betrokken burger rechtmatig of
onrechtmatig handelt.** Dit geldt te meer wanneer de bevoegdheidsverlenende
normen het bestuursorgaan veel beleids- of beoordelingsruimte geven. De
algemene norm op grond waarvan een besluit mag worden genomen, geeft dan
zelfs nauwelijks aanwijzingen met betrekking tot wat (on)rechtmatig is; pas in
de beschikking wordt de geldende rechtsnorm in concreto ‘gemaakt’ en pas dan
weet de betrokkene wat hem (niet) is toegestaan.
De rechtsvaststelling in het bestuursrecht is doorgaans gericht op een of meer
mdividuen, maar de werking ervan is ‘erga omnes’. Derden kunnen, mogen en
moeten ook van de geldigheid van de normvaststelling uitgaan.
Aan de bestuursrechter kan de rechtshandeling waarin die eenzidige
normvaststelling is geschied, vervolgens ter beoordeling worden voorgelegd; de
bestuursrechter ‘toetst” de rechtmatigheid. Is de rechtshandeling onrechtmatig,
dan kan deze door de bestuursrechter worden vernietigd, met als gevolg dat de
cenzijdige rechthandeling — de vastgestelde norm — met terugwerkende kracht
uit de rechtsorde is verwijderd. Het normstellende karakter van het besluit
brengt dus mee dat de rechter ‘toetst’. Hij gaat na of de rechtsvaststelling door
het bestuursorgaan juist is geschied en opereert in zoverre in feite op het tweede
plan.
Vanwege het normstellende karakter en de erga omnes-werking van het besluit,
is van belang dat de rechtmatigheid ervan nict te lang onzeker blijft. De
rechtsorde moet weten wat de status van ecen besluit is. In het
bestuursprocesrecht zijn korte bezwaar- en beroepstermijnen (waarna
beschikkingen ‘formele rechtskracht® krijgen) daarom van belang. Anders zou
de rechtszekerheid in het gedrang komen.
Overigens kan de vraag worden gesteld of alle besluiten normstelling (objectief
recht) inhouden. Bij verbintenisrechtelijke besluiten (bijv. schadebesluiten) lijkt
mij dat bijvoorbeeld niet het geval. Maar ook bij zeer gebonden besluiten die
zich slechts tot één belanghebbende richten (zoals een besluit over

% Hierover ook Widderhoven 1989, p. 28-30. Zie ook Stroink 1985, p. 14-16.

%4 Het verschijnsel van de ‘gelede normstelling” met de beschikking als laatste normenlaag is
door Van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 2008, p. 140-147 beschreven. Ook Schreuder-
Vlasblom benadrukt het normstellende karakter van beschikkingen in haar monografie. Zie
Schreuder-Vlasbom 2008, p. 8.
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studiefinanciering) is de normstellende werking van de beschikking zelf minder
pregnant aanwezig. Uit de toepasselijke wetgeving kan dan immers al vrij
precies worden afgeleid waarop een belanghebbende aanspraak heeft.

2.2.2.4 Bijzondere positie van het bestuursorgaan

Bestuursrechtspraak is niet alleen bijzonder vanwege het voorgelegde object
(een besluit), maar ook vanwege de bijzondere aard van ¢én van de ‘partijen” in
het geschil, het bestuursorgaan. Dit heeft enerzijds een machtspositie ten
opzichte van de burger, omdat het het in zijn macht heeft de rechtspositie van de
wederpartij eenzijdig te bepalen (bijv. het recht op uitkering of subsidic) en
normen vast te stellen. In de woorden van Allewijn: het bestuur kan ‘zijn tanden
laten zien”.*

Anderzijds is het bestuursorgaan ook aan beperkingen gebonden. Het
bestuursorgaan moet zijn bestuursbevoegdheid toepassen overcenkomstig de
wet, ter behartiging van het algemeen belang en in de regel met het oog op
specificke publickrechtelijke belangen. Het in artikel 3:4, eerste lid, van de Awb
neergelegde “specialiteitsbeginsel” geeft daar uitdrukking aan.®® De werking
hiervan is het duidelijkst als bij een besluit meerdere belanghebbenden zijn
betrokken: in zekere zin en tot op zekere hoogte (waarbij dit met name afhangt
van de ruimte die de toepasselijke wetgeving op dit punt geeft) moet het
bestuursorgaan dan de belangen van deze derden in ogenschouw nemen, ook al
hebben deze derden in een over dat besluit geéntameerde procedure geen
specificke rol opgeéist.

Maar het uitgangspunt geldt ook — ook al 1s de werking ervan dan minder
pregnant aanwezig — indien het ‘geschil” gaat over een besluit waarbij op het
cerste gezicht maar én belanghebbende i1s betrokken. Ook dan moet het
bestuursorgaan steeds het algemeen belang in ogenschouw nemen dat, meer op
de achtergrond, bij de besluitvorming is betrokken. Het kan bijvoorbeeld gaan
om de gelijke behandeling van gelijke gevallen, het achterliggende beleid dat
moet worden gerespecteerd, het belang van het milieu, een ‘goede ruimtelijke
ordening’, etcetera. Als over een dergelijke bestuursbeslissing een geschil
ontstaat bij de bestuursrechter, moet het bestuursorgaan, anders dan de burger —
die zijn eigen particulicre belang kan en mag nastreven®’ — steeds die brede
blik bewaren. Al met al is in een bestuursrechtelijke zaak om die reden steeds
sprake is van een ‘juridisch asymmetrische’®® verhouding tussen partijen.

% Allewijn 1994, p. 79 e.v.

% Hierover uitvoerig R.JN. Schléssels, Het specialiteitsbeginsel. Over de structuur van
bestuursbevoegdheden, wetmatigheid van bestuur en beleidsvrijheid, Den Haag: Sdu 1998.

57 7ie ook Schlossels 2003, p. 142.

%8 7ie hierover ook De Graaf 2004, p. 16-20.
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2.2.2.5 Bestuursrechtelijke geschilbeslechting?

Deze bijzondere eigenschappen van bestuursrechtelijke ‘geschillen” geven
vooral een bijzonder accent aan het geschilbeslechtende aspect van rechtspraak.
In het bestuursprocesrecht lijkt het gebruik van die term wat te wringen. De
bedoeling van geschilbeslechting is immers dat de rechter een ‘knoop doorhakt’
en daarmee het geschil beéindigt. In veel gevallen kan de bestuursrechter dat
echter helemaal niet. Een bestuursrechtelijke procedure eindigt in de regel met
een ongegrondverklaring (waardoor het voorgelegde besluit definitief
rechtmatig wordt geacht te zijn) of een vernietiging. In het eerste geval is er
geen probleem: met de ongegrondverklaring 1s het geschil beéindigd. Maar met
cen vernietiging is het geschil vaak nog niet beéindigd: doorgaans wenst
appellant een ander besluit maar dat moet dan weer door het bestuur worden
genomen. De rechter kan in veel gevallen niet bepalen welk ander besluit had
moeten worden genomen; de toepasselijke regelgeving geeft daarover immers
vaak niet het verlossende woord. De bestuursrechter kan niet de bredere
bestuurlijke en beleidsmatige bril opzetten van het bestuursorgaan; hij mag
alleen toetsen op rechtmatigheid. In die zin is zijn toetsing ‘ééndimensionaal”.*®
Zou hij meer doen, dan zou hij ‘op de stoel van het bestuur’ gaan zitten (en dat
wordt nog steeds als een doodzonde aangemerkt!).

Al met al lijkt het in een dergelyk ‘vernietigingsmodel’ niet passend om te
zeggen dat bij bestuursrechtspraak bestuursrechtelijke geschillen worden
beslecht. "’ Daarmee is nog niet de vraag beantwoord of het streven naar
geschilbeslechting — ‘de zorg voor een legitieme en effectieve oplossing van het
geschil dat (...) wordt voorgelegd’”' — geen belangrijk streven zou moeten zijn
van de bestuursrechter. In de volgende paragraaf wordt hier nog nader op
mgegaan. Aan bestuursrechtspraak worden primair twee andere potentiéle
functies toegeschreven, welke hieronder eerst worden beschreven.

2.2.3 Functies van bestuursrechtspraak

2.2.3.1 Inleidende opmerkingen

De bijzondere elementen van bestuursrechtspraak roepen ook de vraag op naar
de functie(s) van bestuursrechtspraak. In de doctrine worden drie functies
onderscheiden. In de eerste plaats is dat de (mogelijke) toezichtsfunctie van de
bestuursrechter. Ten tweede wordt de rechtsbeschermingsfunctie genoemd. In

% Schreuder-Vlasblom 2008, p. 15. Hierover ook uitvoerig het rapport van de VAR-
commissie Rechtsbescherming, p. 29-31.

" Uitvoerig over de (on)mogelijkheid van geschilbeslechting door de bestuursrechter:
B.J. Schueler, JK. Drewes e.a., Definitieve geschilbeslechting door de bestuursrechter
(Evaluatie Awb IIT), Den Haag: BJu 2007.

' Scheltema 2003, p. 12.
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dat kader verdient ook het concept van de ongelijkheidscompensatic bespreking.
Tot slot passeert de geschilbeslechtende functie van de bestuursrechtspraak de
revue.

2.2.3.2 De toezichtsfunctie

Bij de bijzondere aard van bestuursrechtelijke geschillen past de gedachte dat de
bestuursrechter de taak zou hebben om foezicht te houden op het rechtmatig
functioneren van de overheid en/of dit te controleren. Wordt een besluit — een
rechtsvaststelling door het bestuur — aan de bestuursrechter voorgelegd, dan is
het de taak van de rechter om te controleren of deze rechtsvaststelling
rechtmatig 1s. Deze controle zou dan in de eerste plaats geschieden ten dienste
van het algemeen belang en zou zijn gericht op de juiste, consistente en ‘politiek
rechtvaardige’ toepassing van rechtsregels.”

Dat bestuursrechtspraak een toezichts- en controlefunctie had, als zij tenminste
al een functie had, werd vooral aangenomen in de periode dat de algemene
bestuursrechtspraak zich nog moest ontwikkelen. Het was veeleer een ‘niet-
betwiste veronderstelling” " dan een beredencerde keuze. De bekende discussie
tussen Loeff en Struyken ging vooral over de vraag wie toezicht op het bestuur
moest houden en hoe ver dit toezicht zich uit moest strekken. Loeff verdedigde
m ziyn proefschrift ‘Publickrecht tegenover privaatrecht’ de optie die
toezichtsfunctie bij de rechtspraak neer te leggen, opdat de rechter zou kunnen
controleren of bestuursorganen zich aan de wet houden. Dat betekende ook dat
de rechter ook ambtshalve — zonder dat tegen een besluit beroep was ingesteld —
moest kunnen opereren. Een ‘administratiefrechtelijk OM” zou bevoegd moeten
zijn zaken aan te brengen.”* Hierbij trad Loeff in de voetsporen van zijn
leermeester Buijs. Struycken daarentegen wilde deze controle blijkens zijn
brochure ‘Administratie of rechter’ binnen het bestuur organiseren en pleitte
voor administratief beroep.”” Aanvankelijk leck Struycken de beste papicren te
hebben.

" Van Galen & Van Maarseveen 1987, p. 17.

®opH Banda, Administratief procesrecht in vergelijkend perspectief. Een rechts-
vergelijkende studie naar de invloed van de functie van het beroep op de rechter bij de
regeling van het administratieve procesrecht, Zwolle 1989, p. 163.

™ 7ie hierover uitvoerig Schreuder-Vlasblom 1987, m.n. p. 92-93. Zie ook J.P.H. Donner,
‘Het debat gaat door ook na honderd jaren. Toespraak ter gelegenheid van de viering van 100
jaar Centrale Raad van Beroep’, NTB 2003-6, p. 155-157.

73 7ie hierover J. van der Hoeven, De drie dimensies van het bestuursrecht, Alphen aan den
Rijn: Samsom Tjeenk Willink, 1989, p. 124-145, R.J.N. Schlgssels, ‘Loeff versus Struycken:
wie had gelijk?’, 44 2009-10, p. 686-690 en F.C.M.A. Michiels, ‘Het gelijk van Struycken’,
in: Qude Meesters. Grondleggers van bestuursrecht en hun rol in het huidige recht, Deventer:
Kluwer 2009, p. 9-17.
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Inmiddels ligt dat anders. Bestuursrechtspraak is een feit en de toezichts- en
controlefunctie heeft in de doctrine goeddeels afgedaan als zelfstandige functie
voor bestuursrechtspraak. In 1978 heeft Scheltema in zijn artikel ‘Beginselen
van administratieve rechtspraak®’® overtuigend verwoord waarom deze functic
niet past bij bestuursrechtspraak. ’’ In de eerste plaats is een rechterlijke
procedure geen doelmatig instrument voor algemene controle. Een burger zal
een besluit immers alleen aanvechten wanneer het ongunstig voor hem uitpakt.
Op die manier krijgt de rechter geen zicht op onjuiste, maar voor de burger
gunstige, besluiten. Deze ‘valspositieve’ besluiten ontsnappen aan toezicht.
Verder is van belang dat een burger om hem moverende redenen lang niet altiyd
beroep instelt. Het hangt dan dus af van de stand van de ‘muts van de burger’”®
of hij als ‘onbezoldigd rijksverklikker’” het controle-mechanisme in werking
zet, en niet van een gericht controle-beleid. Daarbij komt nog dat de controle
door de rechter is gericht op de toetsing van een bepaald besluit ten aanzien van
een concreet geval. De rechter krijgt daarmee nog geen zicht op de
achterliggende oorzaken van een eventucle fout, laat staan dat hij algemene
aanbevelingen kan doen ter verbetering van de werkwijze. Scheltema’s
conclusie 1s dan ook dat controle op bestuursoptreden beter aan daarvoor
toegeruste instanties (Algemene Rekenkamer, Nationale ombudsman, enz.) kan
worden overgelaten.

Hij wijst er bovendien op dat inrichting van het bestuursproces met het oog op
de toezichtfunctie belangrijke nadelen zou hebben. Voor de toezichtfunctie zou
nodig zijn dat de rechter de bevoegdheid krijgt om buiten het door de burger
opgeworpen geschilpunt te treden en de burger in een ongunstiger positic te
brengen dan die waarin hij voor aanvang van de procedure verkeerde
(reformatio in peius). Dit gaat ten koste van het rechtszekerheidsbeginsel en
doet ook overigens afbreuk aan het rechtsbeschermingskarakter van het
bestuursproces. Een tweede bezwaar wordt gevormd door de omstandigheid dat
tegen een eventucle ongunstige beslissing van de rechter waarbyy de burger
slechter af is dan in het oorspronkelijke besluit minder of geen
rechtsbescherming openstaat, nu deze beslissing voor het eerst door de rechter

76 Scheltema 1978.

77 Tets anders is dat bestuursrechtspraak wel een gunstig effect kan hebben op de kwaliteit van
de besluitvorming, omdat uitspraken corrigerend kunnen werken en verder de enkele
mogelijkheid van rechtsbescherming onrechtmatige besluiten kan voorkomen. Vergelijk
S.E. Zijlstra, ‘Rechtsbescherming en de kwaliteit van het overheidsbestuur. De gevolgen van
recente ontwikkelingen in het bestuursprocesrecht en het interbestuurlijk toezicht voor het
stelsel van rechtmatigheidscontrole op overheidshandelen, bezien in het licht van de
beginselen van de rechtsstaat’, in: F.J. van Ommeren en S.E. Zijlstra (red.), De rechtsstaat als
toetsingskader, Den Haag: BJu 2003, p. 281-282, die zelfs vreest voor een ‘rechtsstatelijk
gezien onaanvaardbaar vacutim’.

8 Scheltema 1978, p. 266.

™ Verheij 1992, p. 136.
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wordt genomen. Voorts valt in het kader van de controlefunctie niet goed in te
zien waarom het aan partijen is om te bepalen of een beroepsprocedure wordt
aangespannen.

2.2.3.3 De rechtsbeschermingsfunctie

Populairder is inmiddels de gedachte volgens welke bestuursrechtspraak een
rechtsbeschermingsfunctie heeft. * Deze functic vindt zijn oorsprong in de
gedachte dat de Dburger die wordt geconfronteerd met eenzijdig
overheidsingrijpen, ter bescherming recht heeft op ecen ‘verweermiddel’
waarmee hij dat overheidsoptreden aan de rechter ter beoordeling kan
voorleggen. Allewijn heeft deze functie uitvoerig beschreven.’' In de klassicke
visie op de rechtsbeschermingsoptiek is de rechter ‘het orgaan dat aan de hand
van juridische maatstaven aan de onmachtige justitiabele bescherming verleent
tegen de almachtige overheid.” ** Vanwege de bijzondere aard van de
beschikking, die een rechtscheppende gezagsdaad betreft, heeft de burger ter
compensatic recht op een eenvoudig, toegankelijk en goedkoop rechtsmiddel.
Dit middel moet snel (kunnen) worden ingezet, omdat de rechtszekerheid eist
dat de geldigheid van het voorgelegde besluit niet te lang onzeker i1s.

De rechtsbescherming verlenende rechter toetst op verzoek van de betrokken
burger, en in diens belang, de rechtmatigheid van de aan hem voorgelegde
rechtshandeling. De individuele rechtspositie van de burger is uitgangspunt.
Daarmee kent deze functie een fundamenteel ander vertrekpunt dan de
toezichtsfunctie, die primair in het belang van de rechtsorde — het algemeen
belang — geschiedt.

In de praktijk hoeven beide functies elkaar overigens niet tegen te werken.” In
veel gevallen zal een controle van het voorgelegde besluit met het oog op de
toezichthoudende functiec immers ook meebrengen dat rechtsbescherming wordt
verleend. Met die controle wordt de burger immers tegen onrechtmatige
overheidsbesluiten beschermd. Dat beide functies elkaar kunnen versterken is
vooral duidelijk bij een beroep van een burger tegen een besluit dat hem in alle
opzichten onwelgevallig is (bijv. een handhavingsbesluit). Leidt de toetsing van
dat besluit (op welke grond dan ook) tot vernietiging, dan zal dat bijna per
definitie in het belang zijn van degene aan wie de sanctie was opgelegd. Maar de
beide functies komen met clkaar in botsing, wanneer controle zou leiden tot

8 Overigens niet bij iedereen. Zie voor een kritisch geluid F.P. Zwart, ‘Vijftien jaar
Algemene wet bestuursrecht: een alternatieve evaluatie’, Trema 2010-1, p. 22-25.

81 Zie bijv. D. Allewijn, Beschikkingsprocesrecht, in Het nieuwe bestuursprocesrecht (VAR-
reeks 112), p. 67-128 en F.AM. Stroink, Rechterlijke organisatie en rechtspraak in
beweging, Zwolle: Tjeenk Willink 1993, p. 6.

8 Van Galen & Van Maarseveen 1987, p. 15.

8 vagl. ook Schlossels & Stroink 2006, p. 326.
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ultra petita of reformatio in peius. Het in de inleiding geschetste voorbeeld B is
daar cen goed voorbeeld van: wanncer de rechter de subsidiebeschikking
vernietigt omdat sprake is van verboden staatssteun, terwijl alleen was geklaagd
over het te lage bedrag, leidt dit tot reformatio in peius. Dat degene die beroep
mstelt daardoor in een slechtere positic kan terechtkomen dan hij zonder het
mstellen van het beroep zou zijn geweest, strookt niet met het uitgangspunt van
mdividuele rechtsbescherming. Evenmin past by dit uitgangspunt dat de rechter
buiten de grenzen van het geschil treedt (u/tra petita) en zonder aandacht voor
de belangen van degene die zich tot hem heeft gewend, controleert en toetst.
Beide zaken zijn wel mogelijk in een stelsel waarbij de toezichthoudende functie
voorop staat.

In deze klassicke visie op de functie van individuele rechtsbescherming ligt de
nadruk op de rechtsbescherming tegen de overheid. In hoofdstuk 3 zullen wij
zien dat tegenwoordig ook een andere interpretatic wordt gegeven aan dit
begrip, waarbij in het licht van de idee van de wederkerige rechtsbetrekking de
eigen verantwoordelijkheid van het individu dat voor rechtsbescherming opteert
wordt benadrukt.

Tot slot wordt het begrip ook wel gebruikt in het kader van de discussie over een
objectief en een subjectief stelsel, waarbiyy met de functie van individuele
rechtsbescherming dan wordt gedoeld op het oogmerk van de bescherming tegen
inbreuken op subjectieve rechten.®

2.2.3.4 Ongelijkheidscompensatie

Bij de juridische en vaak ook feitelijke ‘achterstandspositie’ van de burger, die
het opneemt tegen de overheid die de exclusieve bevoegdheid heeft om zijn
rechtspositic vast te stellen, past volgens sommigen de gedachte dat de burger
aanspraak heeft op individuele rechtsbescherming via een laagdrempelige,
toegankelijke procedure, waarbij de rechter aandacht moet hebben voor deze
bijzondere, ongelijke verhouding: het uitgangspunt van ongelijkheids-
compensatie zou in het bestuursprocesrecht een belangrijke rol spelen.

Het beginsel is al door Van Galen en Van Maarseveen ‘genomineerd’ als
beginsel van administratief procesrecht. Hun conclusie is al eerder geciteerd,
maar zij 1s het waard om dit hier opnicuw te doen:

‘Het beginsel van ongelijkheidscompensatie is een tere plant in de tuin van het
administratief procesrecht. Hoezeer ook allerlei wettelijke voorschriften het
plantje ondersteunen, het sterft gauw af in een maatschappelijke omgeving die
sterk door ongelijkheden wordt beheerst. Er is als het ware een ingebouwde
stimulans om het maar te laten verkommeren. De tuinman van het
administratief procesrecht blijkt het bij zijn drukke werkzaamheden nog wel

8 7ie hierover in het bijzonder Tak, zie 0.a. Tak 2009, p. 1919 e.v.
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eens over het hoofd te zien. Dat is jammer. Want het is wel zo ongeveer het
mooiste dat het administratief procesrecht heeft opgeleverd. 85

Over welke tere, mooie® plant in het bestuursprocesrecht hebben we het hier
dan eigenlijk?

De ongelijkheid waarop wordt gedoeld, kent een aantal aspecten. Ten eerste 1s er
het machtsverschil, gekoppeld aan de ecenzijdigheid van de relatie: de
overheidspartij beschikt over de bevoegdheid om eenzijdig besluiten te nemen.
De burger moet zich dit eenzijdig overheidshandelen laten welgevallen en kan er
zelfs door worden overvallen. Zijn enige (directe) verweer is het recht om
vernietiging van dit besluit te vorderen.

De ongelijkheid komt ook tot uiting in de bijzondere positic van de
overheidspartij, die het algemeen belang mag en moet behartigen, terwijl de
burger zijn ecigen, individuele belang, mag nastreven. In zoverre is het
bestuursorgaan meer ‘gebonden’.

Tot slot 1s er nog het feitelijke, maatschappelijke aspect aan de ongelijkheid: de
‘eenvoudige” burger moet het met beperkte kennis en middelen opnemen tegen
de deskundige overheid (vaak repeat player in procedures).

Afhankelijk van de omstandigheden van het geval kan de ongelijkheid overigens
m meer of mindere mate een rol spelen en/of anders uitpakken. Van juridische
ongelijkheid is bijvoorbeeld in mindere mate sprake als het gaat om een besluit
dat minder goed kan worden gezien als een eenzijdige beslissing (te denken valt
aan een na onderhandelingen tot stand gekomen subsidiebeschikking voor een
groot bouwproject). De feitelijke ongelijkheid 1s minder pregnant naarmate de
burger zelf over voldoende macht, middelen en deskundigheid
(waaronder overigens niet-verplichte rechtsbijstand) beschikt. In de denk-
beeldige zaak Mediamarkt versus burgemeester en wethouders van Winsum
over een bouwvergunningsaanvraag voor een nieuwe winkel zou het college van
burgemeester en wethouders van Winsum in dat opzicht zelfs wel cens de
‘Calimero”®” kunnen zijn!

Doorgaans is het echter het bestuursorgaan dat enige voorsprong heeft. De notie
van ongelijkheidscompensatiec wil dat dan de ongelijkheid zoveel mogelijk
wordt gecompenseerd. Dat kan via een inhoudelijke en een meer procedurele
weg. Procedureel geldt dat de bestuursrechtelijke procedure laagdrempelig,

% Van Galen & Van Maarseveen 1987, p. 33.

% (Dat is een net weer wat andere plant dan een ‘groene plant, een mooie plant, een
welriekende plant, een grote en sterke, ja een nuttige plant...” (Doe Maar, Nederwiet).) Eén
van de leden van de manuscriptcommissie merkte evenwel terecht op dat er ook een
overeenkomst is: beide planten zijn ‘gemarginaliseerd’.

8 Verheij 1992, p. 134. Dit verschijnsel schijnt zich ook wel eens in fiscale zaken voor te
doen.
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toegankelijk en informeel moet zjn. ** Inhoudelijk is de gedachte van de
ongelijkheidscompensatie dat de bestuursrechter de achtergestelde partij helpt
met het formuleren van beroepsgronden en het stellen en bewijzen van feiten.
Hij dient een actieve houding aan te nemen en entameert zonodig ook zelf
onderzoek in het belang van de burger.In het kader van dit boek is met name
(maar niet alleen) die laatste — inhoudelijke — component interessant en wel in
verband met de vraag in hoeverre de bestuursrechter bij het vaststellen van de
omvang van het geding en de toetsing aan recht ongelijkheid dient te
compenseren.

Eensgezindheid over het belang van dit beginsel en de mate waarin het moet
worden toegepast is er niet. Sommige auteurs benadrukken de juridische
ongelijkheid tussen de beschikkende overheid en de burger, die ongelijkheids-
compensatic juist in het bestuursproces in grote mate noodzakelijk maakt.
Anderen kiezen voor een meer genuanceerde benadering of wijzen het beginsel
juist helemaal af, omdat het niet samengaat met het vereiste dat de
bestuursrechter onpartijdig moet opereren.

Zo brak Verheij in 1992 in ‘Een klantvriendelijke rechter’ een lans voor het
beginsel van ongelijkheidscompensatie en betoogde hi dat dit beginsel
uitstekend past bij de rechtsbeschermingsfunctie. * Het geeft daaraan immers
een extra dimensie. Juist in het klassieke besluitenprocesrecht, waarbij sprake is
van ‘verticale geschillen’, geldt dat in sterke mate.”

Een meer genuanceerde visie wordt ingenomen door De Waard, die het beginsel
op zich niet afwijst, maar in plaats van de ‘grote woorden’ van ongelijkheids-
compensatic — in ileder geval wat betreft de feitenvaststelling en de
bewijslastverdeling — liever het beginsel van een zorgvuldige feitenvaststelling
nieuw leven inblaast.” Kritisch zijn ook — enigszins merkwaardig, gelet op hun
eerder geschetste ‘lofzang” op het beginsel van ongelijkheidscompensatie — Van
Galen en Van Maarseveen, waar zij de ‘social service optick” bespreken: in die
optick is bestuursrechtelijke rechtsbescherming een ‘publicke dienst die een
bepaald, welomschreven juridisch-sociaal dienstbetoon aan in  het
nauwgebrachte mensen ten doel heeft.””* Hun voornaamste punt van kritick is
dat deze optick niet over de hele linie in absolute zin moet worden toegepast.
Wel beschouwen zij het als een nuttige kritische maatstaf om het geldende
administratief procesrecht te beschrijven of te verklaren. Schreuder-Vlasblom

8 Vgl. ook Scheltema 1978, p. 269-270 en H.IW. Alt, Ongelijkheidscompensatie bif
stelplicht en bewijslast in het civiele arbeidsrecht en het ambtenarenrecht, Deventer: Kluwer
2009.

¥ Verheij 1992, p. 137. De vraag is natuurlijk of hij er anno 2010 nog hetzelfde over denkt.
Zie ook Simon 1997, p. 307 en Schlsssels 2003.

%0 7ie Allewijn 1994 p. 108-109.

°! Zie De Waard 2006.

*2 Van Galen & Van Maarseveen 1987, p. 15-16.
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kiest een principicel andere benadering. Zij betoogt dat de eis van
onpartijdigheid de rechter niet toestaat het besluit te toetsen aan het recht ‘enkel
en voor zover dat de belangen van de aanlegger dient’.”* Een optreden ten bate
van één der partijen brengt de onafhankelijkheid in gevaar.”

Ik ben met Schlsssels”™ van mening dat voor de onafhankelijkheid van de
ongelijkheidscompenserende bestuursrechter niet hoeft te worden gevreesd.
Vanzelfsprekend is de onafhankelijkheid van de rechter een zeer belangrijke eis.
Daarmee 1s echter niet in strijd dat de rechter de zwakkere partij “helpt’ bij het
formuleren van zijn bezwaren tegen het voorgelegde besluit. Dat past juist heel
goed bij de bijzondere eigenschappen van de bestuursrechtelijke procedure,
waarbij één van de partijen — de overheid — in een bijzondere positic verkeert.
Om die reden 1is de Dbestuursrechter niet alleen bevoegd tot
ongelijkheidscompensatie, hij is er in bepaalde zaken — zo durf ik te betogen —
zelfs tot op zekere hoogte toe verplicht, juist om de ongelijkheid te compenseren
en zo een eerlijke procedure te realiseren.

Na dit ‘statement’ past een nuancering: mijns inziens moet worden gewaakt
voor een té principiéle benadering van dit vraagstuk. Net als voor andere
uitgangspunten en beginselen, geldt ook voor het beginsel van
ongelijkheidscompensatic dat het voor de verschillende deelterreinen van het
bestuursrecht en voor verschillende soorten bestuursrechtelijke ‘geschillen’ in
wisselende mate opgaat.”® Wat betreft ongelijkheidscompensatic geldt in dit
verband dat, naarmate er in een bepaalde zaak meer sprake is van juridische
en/of feitelijke ongelijkheid, de rechter meer reden heeft om deze te
compenseren. Verder spelen ook overwegingen van doelmatigheid en tijdigheid
een rol; de rechter kan niet eindeloos blijven onderzoeken wat appellant nu
werkelijk beweegt.

2.2.3.5 (Definitieve) geschilbeslechting

Dat de geschilbeslechtingsfunctie niet geheel toegesneden lijjkt op de
bestuursrechtspraak, betekent nog niet dat (het streven naar) geschilbeslechting
m de bestuursrechtspraak geheel betekenisloos is. Integendeel, aan deze functie

*3 §chreuder- Vlasblom 2008, p. 283.

" Schreuder-Vlasblom 2008, p. 369.

5 Schlossels 2003, p. 145 en Schlossels (preadvies) 2009, p. 54-55.

* Een dergelijke benadering is in de geest van het Rapport Commissie Rechtsbescherming
VAR, p. 56-57. Een voorzichtig betoog in die richting lijkt men ook te horen van Schlossels
in Schlgssels 2003, p. 147, hoewel hij een blijvende belangrijke rol voor de ‘dragende
elementen van het bestuursproces als zodanig - waaronder het beginsel van
ongelijkheidscompensatie en het uitgangspunt van een actieve, inquisitoire opstelling van de
rechter’ ziet, ook buiten de klassieke verticale’ geschillen met de overheid.
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wordt 1in toenemende mate betekenis toegekend. Van het huidige
bestuursprocesrecht wordt ge€ist dat het zoveel mogelijk moet zijn gericht op
daadwerkelijke beéindiging van een geschil op een zo effectief mogelijke
wijze.”” Gesproken wordt over het streven naar effectieve, definitieve of finale
geschilbeslechting. In een stelsel waarbij de bestuursrechter besluiten in geval
van onrechtmatigheid vernietigt, is deze notie, zoals hierboven toegelicht,
problematisch omdat de rechter niet op de stoel van het bestuursorgaan mag
gaan zitten. Het is tegen die achtergrond cen uitdaging om passende
mechanismen te ontwikkelen, die de effectiviteit bevorderen zonder dat zij
afbreuk doen aan de eigen positie van het bestuur en de bijzondere aard van
bestuursrechtspraak.” Zo bezien is de invalshoek van de geschilbeslechting te
beschouwen als ‘een correctic op of aanvulling van individucle
rechtsbescherming in de zin van toetsing ex tunc van de rechtmatigheid van een
besluit, waarbij meer aansluiting wordt gezocht bij wat de justitiabele eigenlijk
wil, namelijk de definitieve beslechting van zijn inhoudelijk geschil met een
bestuursorgaan’.”” In hoofdstuk 3 wordt daar nog uitvoeriger op teruggekomen.

2.3 DE INRICHTING VAN HET BESTUURSPROCES

2.3.1 [Inleiding

De functies van het bestuursproces hebben hun neerslag op de vormgeving
daarvan. Een bestuursproces dat is gericht op toezicht moet anders worden
opgetuigd dan een bestuursproces dat in het teken staat van individuele
rechtsbescherming en geschilbeslechting. Bij elke functie horen specificke
toegangs- en spelregels en is bijpassend gereedschap voor de rechter nodig.

Bij de inrichting van het bestuursprocesrecht aan de hand van de gekozen
uitgangspunten bieden de klassicke ideaaltypen van het recours objectif en het
recours subjectif cen nuttig aanknopingspunt.'” Hiermee wordt een handzame
koppeling gelegd tussen uitgangspunten en functies van het bestuursrecht

°7 Waarbij snelheid één van de kwaliteitskenmerken is. Overigens wordt daarbij vaak vermeld
dat de doelstelling beperkt is tot de juridische oplossing van een geschil. Andere manieren om
een geschil “echt” op te lossen (bemiddeling, mediation), vallen daar dus niet onder.

% De invoering van de bestuurlijke Ius is bijvoorbeeld een poging daartoe.

*® Bréring 2003, p. 113.

190 7ie voor een overzichtelijke schets onder meer De Poorter 2003 en Rapport Commissie
rechtsbescherming VAR (p. 38-45).
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enerzijds en de vormgeving van het bestuursproces anderzijds.'”’ De beide
ideaaltypen kunnen in hun uiterste vorm als volgt worden omschreven.

2.3.2 Recours objectif en recours subjectif

2.3.2.1 Recours objectif

In een recours objectif — waarvoor het Franse recours pour exces de pouvoir
model staat — staat in de regel de toetsing van een publickrechtelijke
rechtshandeling centraal. Deze rechtshandeling is voorwerp van het geschil. De
toetsing ervan geschiedt ex tunc.'” Blijkt de rechtshandeling onrechtmatig, dan
wordt zij door vernietiging uit de rechtsorde verwijderd. De vernietiging werkt
jegens allen voor wie het besluit betekenis had (erga omnes) en heeft ook
terugwerkende kracht.

In het ideaaltypische recours objectif 1s de rechter een toezichthouder die op
verzoek van eenieder kan worden ingeschakeld. De rechter toetst ambtshalve de
aan hem voorgelegde rechtshandeling aan alle relevante rechtsregels.

In dit model eist de rechtszekerheid korte beroepstermijnen; het moet in de
rechtsorde duidelijk zijn of een publickrechtelijke rechtshandeling geldig is of
nog aantastbaar. Wordt het model in zijn uiterste consequentie doorgevoerd, dan
1s bij de toetsing van de betreffende rechtshandeling de positie of de aanspraak
van de (toevallige) aanlegger van het geschil — de inmiddels spreekwoordelijke
rijksverklikker'” — in het geheel niet van belang. Deze kan er zelfs op achteruit
gaan (réformatio in peius). Verder past bij dit model dat een brede kring van
personen toegang heeft tot rechtspraak; als al toegangseisen worden gesteld
(bijv. het zyyn van ‘belanghebbende®) moet dat een niet te beperkte kring
potentiéle appellanten opleveren.

Of in een dergelijk model, wanneer het in zijn uiterste consequentic wordt
doorgevoerd, nog wel sprake is van rechtspraak, kan men zich (zoals gezegd)
afvragen. Daarvoor lijkt het immers op zijn minst nodig dat de rechter enige
aandacht heeft voor het (gestelde) belang van de partij die de procedure heeft
aangespannen.'

De kenmerken van een bestuursprocesrecht dat geént is op het recours objectif
passen vanzelfsprekend uitstekend bij de toezichtsfunctie. Maar een
bestuursproces dat primair gericht is op rechtsbescherming van de individuele

1% Kuipers merkt in zijn interventie bij de VAR-jaarvergadering in 1994 terecht op dat beide
modellen niet één op één zijn te koppelen aan bestuursprocesrecht met als doel controle dan
wel rechtsbescherming, maar dat neemt niet weg dat zij een bruikbaar analytisch hulpmiddel
vormen. Zie Het nieuwe bestuursprocesrecht (verslag VAR-jaarvergadering) 1995, p. 43-45
(interventie Kuipers) en p. 60-61 (reactie Vlasblom).

192 Of naar toen. Zie Verheij 2003 en Bolt 2005.

1% De term is van Verheij (Verheij 1992 p. 136).

194 Zie bijv. De Waard 1987, p. 14-21.
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burger kan ook goed uit de voeten met een ‘objectieve’ inrichting, mits is
voldaan aan een aantal randvoorwaarden. De belangrijkste is dat de insteller van
het beroep daardoor niet in een slechtere positic moet kunnen komen; réformatio
in peius moet zyn uitgesloten. Verder is van belang dat de kring van
beroepsgerechtigden in ieder geval die personen omvat die door het aangevallen
besluit in hun belangen zijn geschaad en daarom aanspraak moeten hebben op
rechtsbescherming. Idealiter betreft dit in ieder geval de groep personen die een
recht op toegang tot de rechter ontlenen aan artikel 6 EVRM.

2.3.2.2 Recours subjectif

Het recours subjectif — afgeleid van het Franse recours de pleine jurisdiction
(maar zie bijv. ook de civiele procedure en (bepaalde) Klagen binnen het Duitse
bestuursprocesrecht) — kent een geheel ander vertrekpunt: hier staan de subjec-
tieve rechten van de eiser centraal. Inzet van het geschil is de gestelde inbreuk
daarop en de wijze waarop deze inbreuk kan worden geredresseerd (door
schadevergoeding of door ongedaanmaking van bepaalde handelingen of
besluiten). De rechter beoordeelt de op die mbreuk gebaseerde vordering van
eiser aan de hand van het geldende recht en stelt vervolgens — zo mogelijk — vast
wat de rechtsverhouding is tussen partijen. De gewraakte handeling die bij de
rechter ter discussie wordt gesteld kan zowel uit een feitelijke handeling als uit
een rechtshandeling bestaan. Het kan ook een nalaten betreffen. Om toegang tot
de rechter te hebben, 1s in dit model vereist dat eiser stelt een rechtens relevant
belang te hebben, gekoppeld aan een beweerdelijke schending van een subjectief
recht. De vordering bepaalt het onderwerp van het geschil. Verder heeft de
rechter in dit model meer en andere uitspraakbevoegdheden nodig (declaratoire
uitspraken, toewijzing van schadevergoeding; het verbod en gebod etc.;).
Langere beroeps- of verjaringstermijnen zijn minder problematisch, omdat een
uitspraak van de bestuursrechter in dit model in beginsel alleen tussen partijen
werkt. Een vordering tot vernietiging van een besluit past dan ook niet goed in
dit stelsel.

De elementen van het subjectieve model zijn bruikbaar in een procesrecht
waarbij rechtsbescherming het doel is; het is immers gericht op de vraag of eiser
in zijn rechten is geschonden en, voor zover dat het geval is, op het herstel
daarvan. De subjectieve benadering geeft de rechter enkele krachtige
mstrumenten om de rechtspositie van eiser vast te stellen of te herstellen. Ook
sluit het aan bij de geschilbeslechtingsdoelstelling.

De vraag i1s wel of een ver doorgevoerd subjectief model passend is voor
bestuursrechtspraak. Daarin wordt wellicht onvoldoende recht gedaan aan de
juridisch ongelijke verhouding tussen het bestuursorgaan en de belanghebbende,
terwijl ook de vraag rijst hoe effectieve rechtsbescherming tegen een besluit kan
worden gegeven. In het subjectieve model werken uitspraken immers alleen
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tussen partijen. Kan een besluit dan wel worden vernietigd? Het is dan de vraag
wat er met het besluit (dat als het ware een deel van het (objectieve) recht
vormt) gebeurt. In de visie van Tak'”” — é&én van de pleitbezorgers voor een op
dit model geént bestuursprocesrecht — zou de rechter kunnen verbieden dat een
besluit jegens eiser ten uitvoer wordt gelegd. Zo wordt de facto een vergunning
van haar werking beroofd, maar dan alleen jegens de partijen die bij het geschil
zijn betrokken.

Het is ten slotte belangrijk om zich te realiseren dat beide ideaaltypen op
zichzelf naast elkaar kunnen bestaan, en verder dat ook tussenvarianten
denkbaar zijn. De beide benaderingen vormen ook niet helemaal elkaars
tegenpolen. Algemeen geldt dat een bestuursproces waarin de toezichtsfunctie
centraal staat, gebaat is bij een meer objectieve inrichting, terwijl een
bestuursproces dat is gericht op geschilbeslechting meer subjectief zou kunnen
worden ingericht. Is rechtsbescherming het doel, dan is de conclusie niet zo
eenduidig. Sommige elementen uit het objectieve model passen daar (ook) goed
b1 (gericht op vernietiging van het besluit; actieve benadering van de rechter),
maar clementen uit het subjectieve model komen vooral in aanmerking (palet
aan uitspraakbevoegdheden; focus op de (geschonden) rechtspositiec van de
eisende partij). Dat geldt in ieder geval als de meer ‘“Takkiaanse’ benadering van
de functie van individuele rechtsbescherming tot nitgangspunt wordt genomen.
Verder geldt dat het objectieve model nog wel moet worden uitgebreid met
enkele extra clementen ter bevordering van definitieve geschilbeslechting
(finaliteit); de enkele vernietiging van het besluit als uitkomst van een
bestuursrechtelijke procedure voldoet in dat opzicht niet geheel, omdat daarmee
het geschil nog niet definitief is beslecht.

2.3.3 Toetsing aan recht

2.3.3.1 Terminologie

De omvang van toetsing aan recht is één van de onderdelen waaraan bij de
mrichting van het bestuursproces aandacht moet worden geschonken. Meer
precies gaat het dan om de procedureregels over de reikwijdte van de
bevoegdheid van de bestuursrechter om rechtsgronden aan te vullen en om
ambtshalve te toetsen, alsmede de vaststelling van de omvang van het geding
met het oog daarop. Ter voorkoming van begripsverwarring is het nuttig om — in
aansluiting wat daarop in hoofdstuk 1 al is gezegd — enkele opmerkingen te

195 7ie Tak 2008, p. 1927 e.v. Zie hierover ook Het model Tak 2006.
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maken over de door mij gebruikte begrippen ambtshalve aanvulling van
rechtsgronden en ambtshalve toetsing. '™

Het gevaar van begripsverwarring wordt te meer in de hand gewerkt doordat
ambtshalve toetsing in de praktyk enigszins werkt (of heeft gewerkt) als
‘stoplap’. Daarmee bedoel ik dat in het bestuursproces soms de toevlucht wordt
gezocht in ambtshalve toetsing, wanneer ambtshalve aanvulling niet mogelijk is
omdat een grond niet duidelijk genoeg of te laat is aangevoerd en het kennelijk
toch om een bepaalde reden wenselijk wordt geacht dat aan de betreffende
rechtsgrond wordt getoetst. Dan kan dat alleen nog onder de noemer van
ambtshalve toetsing. Dit is te illustreren aan de hand van het voorbeeld van
buurman B uit het voorbeeld A uit de inleiding. Stel dat hij in hoger beroep voor
het eerst stelt dat het bouwwerk er niet alleen raar uitziet, maar dat de
bouwvergunning ook in strijd is met Europese miliecunormen, dan kan die grond
volgens de huidige regels niet zonder meer worden meegenomen. De
bestuursrechter die van mening is dat het niet zo zou moeten zijn dat op die
wijze dit (ernstige?) gebrek het beroep overleeft, zou dan onder de noemer van
ambtshalve toetsing alsnog kunnen ingaan op deze grond. Een dergelijke
benadering wekt verwarring, omdat beide toetsingsvormen hun eigen ratio
hebben, die door het ‘stoplap-effect” wordt vertroebeld.

Dan nu over de terminologic. Zoals gezegd, maak ik in dit boek een scherp
onderscheid tussen het aanvullen van rechtsgronden enerzijds en het ambtshalve
toetsen aan bepaalde rechtsregels anderzijds. Daarbij sluit 1k overigens aan bij
de meest gangbare definities in de literatuur. 7 Bij het onderscheid tussen
ambtshalve aanvulling en ambtshalve toetsing acht ik bepalend of de toetsing
binnen of buiten het geschil plaatsvindt. Later komt meer precies de
problematick van de afbakening van het geschil (die in deze definitie immers
vrij essentieel is) aan de orde. Op deze plaats kan daarover alvast worden gezegd
dat het er in grote lijnen op neer komt dat het de insteller van het beroep is die
bepaalt wat behoort tot de omvang (feitelijke grondslag) van het geschil, met
dien verstande dat hij is gebonden aan bepaalde wettelijke (systeem-)be-

196 Voor de verwarrende aanduidingen is ook door De Werd aandacht gevraagd. Hij noemt
o.a. ambtshalve toetsing, ambtshalve toepassing, ambtshalve beoordeling, ambtshalve
overweging, ambtshalve vaststelling, ambtshalve controle en ambtshalve uitbreiding van het
geding. Zie MF.JM. de Werd, ‘Tus curia novit. Ambtshalve aanvulling van rechtsgronden
door de bestuursrechter’, NJB 1998-10, p. 687-694, aldaar p. 689.

197 7ie bijv. Van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 2008, p. 648, Crommelin 2007, p. 416, Ten
Berge/Widdershoven 2001, p. 131-134, Schlsssels/Stroink 2006, p. 317-319, Bestuursrecht 2
2006, p. 231-236 en Schreuder-Vlasblom 2008, p. 309. Kooper (Kooper 2002, p. 86-88) kiest
een andere benadering, waarbij zowel ambtshalve aanvulling van rechtsgronden als
ambtshalve toetsing binnen het geschil plaatsvinden. Ambtshalve toetsing is volgens hem een
exercitie waarbij de rechter ‘kwesties van openbare orde’ ambtshalve onderzoekt, daarbij
zonodig feiten aanvullend ex artikel 8:69, derde lid.
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perkingen. In het huidige bestuursprocesrecht zijn daarvan de belangrijkste dat
het geschil alleen betrekking kan hebben op cen (appellabel) besluit en primair
gericht moet ziyn op (gedecltelijke) vernietiging van dat besluit. Hoe de
vaststelling van de omvang van het geding ook precies in zijn werk gaat,
resultaat van deze activiteit is een bepaald ‘substraat aan feitelijkheden” (de
omvang van het geding) waarop rechtsgronden kunnen worden aangevuld.
Onder ambtshalve aanvullen van rechtsgronden versta ik de toetsing aan (het
bijbrengen van) rechtsregels binnen het geschil. Aanvulling van rechtsgronden is
een begrip dat ook uit het burgerlijk procesrecht van oudsher bekend is. Het
houdt in dat de rechter zelfstandig dient na te gaan welke rechtsregels in het hem
voorgelegde geschil moeten worden toegepast, ongeacht welke regels partijen
aan hun stellingen ten grondslag hebben gelegd. In dit verband wordt ook vaak
het adagium 7us curia novit gebruikt.

De term ‘ambtshalve toetsing’ reserveer ik zoals gezegd voor toetsing aan
rechtsregels, buiten het geschil om en zonder de belangen van partijen in acht te
nemen (dus: met reformatio in peius als mogelijk gevolg). Ambtshalve toetsing
geschiedt vanuit een ander belang. Dit wordt meestal aangeduid als het belang
van de openbare orde.

2.3.3.2 Toetsing aan recht in de bestuursrechtspraak

Vervolgens i1s de vraag hoe beide vormen van toetsing aan recht een plaats
krijgen in het procesrecht. Daarbyj kan een verband worden gelegd met de
kenmerken en (mogelijke) functies van bestuursrechtspraak.

Wordt ervoor gekozen de toezichtsfunctie centraal te stellen, dan betekent dit dat
het voorgelegde besluit moet worden getoetst aan alle rechtsregels die het
bestuursorgaan bij de besluitvorming in acht moe(s)t nemen. Niet van belang is
of degene die het vernietigingsberoep heeft aangespannen, de rechter al dan niet
om toetsing aan cen specificke rechtsregel heeft verzocht. Als het gaat om de
toetsing aan recht heeft dit vooral gevolgen voor de bevoegdheid om ambtshalve
te toetsen. Deze moet zeer ruim zijn. Immers, niet relevant is of een bepaalde
kwestic onderdeel uitmaakt van het geschil. De rechter moet haar toch
onderzocken omdat de rechtmatigheid integraal moet worden onderzocht. Die
toetsing mag zelfs negatief uitpakken voor degene die het beroep heeft ingesteld.
De toetsing in zijn geheel — aan alle potenticel relevante rechtsregels — ge-
schiedt in het belang van de rechtsorde.

Een dergelijke ruime opvatting van ambtshalve toetsing leidt overigens
onvermijdelijk tot problemen in de praktijk. Ten eerste zal in sommige gevallen
de feitelyke achtergrond ontbreken om een gefundeerd oordeel te vellen; de
rechter zal dan aanvullend feitenonderzoek moeten (laten) doen alvorens te
kunnen oordelen. Dergelijk onderzock kan in bepaalde zaken zeer bewerkelijk
zijn; denk bijvoorbeeld aan mededingingsrechtelijke kwesties (de noodzaak van
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een ‘marktonderzoek”). Los daarvan is de opdracht aan de rechter om aan ‘al’
het recht te toetsen praktisch nauwelijks uitvoerbaar. Zoals het adagium dat de
burger geacht wordt de wet te kennen een fictie 1s, 1s het adagium dat de rechter
het recht kent dat in mindere mate onvermijdelijk ook. Het bijzonder
bestuursrecht heeft zich ontwikkeld tot een enorm wetgevingscomplex met op
diverse deelterreinen bijzonder gecompliceerde regelgeving van deels nationale
en deels Europese oorsprong. Zolang de bestuursrechter zich niet specialiseert
op één of enkele deelgebieden van het bijzonder bestuursrecht, is het onmogelijk
van hem te verwachten dat hij al het recht kent.

Al met al is duidelijk dat integrale toetsing ernstig afbreuk doet aan de
effectiviteit van de rechtspraak. De kans op een kwalitatief goed oordeel dat
binnen een redelijke termijn wordt gegeven, wordt aanmerkelijk minder.

Is rechtsbescherming het uitgangspunt, dan ontstaat cen ander beeld. De positie
van de insteller van het beroep staat dan immers veel meer centraal. Hij is het
die tot op zekere hoogte bepaalt waarover het geschil feitelijk gaat (daarover
later nog uitvoeriger) en daarbinnen vult de rechter dan de rechtsgronden aan. In
die situatie is aanvulling van rechtsgronden dus vooral aan de orde.

Toch blift ook by de rechtsbeschermingsfunctie de reikwijdte van ambtshalve
toetsing van belang, maar dan vanuit een ‘negatief” perspectief: het is dan de
vraag waarom en in welke mate de rechter buiten het geschil om nog aan andere
regels — dus regels die niet van toepassing zijn op het aangevoerde
feitensubstraat — zou moeten toetsen. Hoe sterker de oriéntatic op de
rechtspositiec van partijen, hoe meer de vraag rijst waarom ambtshalve toetsing
— buiten het geschil om en tot reformatio in peius leidend — nog zou moeten.
Het moet dan kennelijk gaan om een speciale categorie rechtsnormen.

Wordt grote waarde gehecht aan het geschilbeslechtende karakter van het
bestuursproces, dan geldt als algemeen aandachtspunt dat de ambtshalve
activiteiten van de rechter niet te veel vertraging moeten opleveren. Eindeloos
‘doorvragen’, uitgebreid onderzoek naar mogelijk toepasselijke rechtsregels,
doen afbreuk aan de snelheid van de procedure. Dit geldt temeer wanneer de
rechter niet gespecialiseerd is in het betreffende rechtsgebied, aangezien het hem
dan zeer veel tijd zal kosten om het toepasselijke recht te “vinden’.

Wordt aan de rechter een taak tocbedeeld in het kader van de compensatie van
ongelijkheid, heeft dat dan ook gevolgen voor de omvang van de toetsing aan
recht? Volgens sommige auteurs is dat het geval.'” Zo wordt wel een direct
verband gelegd tussen de bevoegdheid tot ambtshalve toetsing of aanvulling van

198 7ie bijv. Albers & Schlossels 2002 en Albers 2007, p. 392. De discussie speelt met name
op bij bestraffende sancties.

35



HOE KOMT DE BESTUURSRECHTER TOT ZIJN RECHT?

rechtsgronden en ongelijkheidscompensatie. In de door mij gekozen
terminologie is dat verband er echter nauwelijks.

Wat ambtshalve toetsing betreft geldt dat dit steeds in het belang van de
‘openbare orde’ — en niet per se in het belang van partijen — geschiedt. Reeds
daarom kan het geen rol spelen bij compensatic van ongelijkheid, nu dat juist
wel geschiedt om de belangen van een partij — namelijk de partiy op
achterstand — te behartigen.

Ook van ambtshalve aanvulling van rechtsgronden moet naar mijn idee niet te
veel worden verwacht als het gaat om ongelijkheidscompensatie. Ambtshalve
aanvulling zie ik in de eerste plaats als een juridische exercitie, waarbij de
rechter — uit hoofde van zijn ambt deskundig op het gebied van het recht — een
juridische vertaalslag maakt van de aangevoerde gronden. Ook hier heeft
ongelijkheidscompensatie mijns inziens geen functie.'”

Het gaat hier naar mijn idee om een ‘terminologisch’ verschil van opvatting,
zoals hierna nog uitvoeriger zal worden uitgewerkt. Met Albers pleit ik voor een
actievere rechter in bepaalde zaken, juist met het oog op ongelijkheids-
compensatie. In het door mij gehanteerde begrippenkader heeft ongelijkheids-
compensatic met name zin en effect bij het bepalen van de omvang van het
geschil. Een ongelijkheid compenserende rechter kan de insteller van het beroep
‘helpen” om gronden tegen het besluit te formuleren ter behartiging van het
belang van appellant (dat meestal — maar niet altijd — gediend is bij vernieti-
ging van het betreffende besluit). Met andere woorden: de compensatie vindt
primair plaats bij de feitelijke (re)constructie van het geschil. Feit is wel dat de
rechter zijn opdracht tot feitelijke (re)constructic van het geschil dan niet te
beperkt moet opvatten. Hierop kom 1k verderop in dit boek nog uitvoeriger
terug.

2.4 CONCLUSIE

Bestuursrechtspraak is een vorm van rechtspraak. Bij rechtspraak beslecht een
onafhankelijk en onpartijdig orgaan (de rechter) bindend een geschil tussen
partijen aan de hand van de toepasselijke rechtsregels. Rechtspraak moet op
grond van constitutionele en verdragsrechtelijke normen voldoende toegankelijk
zijn, in de zin dat burgers zich daadwerkelijk tot een rechter kunnen wenden en
dat de procedure voldoende duidelijk en inzichtelijk is.

Procedureregels bepalen wanneer en onder welke voorwaarden men tocgang
heeft tot rechtspraak en waarborgen een goed verloop van de procedure. Zij
moeten voldoen aan bepaalde minimumvoorwaarden die de kwaliteit van

19 Anders: Albers 2006, p. 150.
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rechtspraak garanderen. Zo moet het beginsel van hoor en wederhoor en van
gelijkheid van partijen worden gerespecteerd, moet de rechtspraak effectief zijn
en openbaar zijn. Voorts moet rechtspraak in beginsel in twee instanties
plaatsvinden.

Rechtspraak in het bestuursrecht is in sommige opzichten bijzonder en anders.
Dat komt ten eerste omdat één van de partijen die bij het ‘geschil’ is betrokken
steeds de overheid 1s. Dat vergt extra aandacht voor het vereiste van
onafhankelijkheid. Meer in het bijzonder geldt ten eerste dat het onderwerp van
het geschil bijzonder is: dat betreft bijna steeds een eenzijdige rechtsvaststelling
door het bestuursorgaan. Ten tweede heeft het bestuursorgaan in de procedure
ook een bijzondere positic. Enerzijds heeft het ten opzichte van de andere
partij(en) in het geschil een machtspositie. Anderzijds is het bestuursorgaan ook
aan ecigen beperkingen gebonden, omdat het zijn bevoegdheid altijd moet
toepassen ter behartiging van het algemeen belang. Dat geldt zelfs als sprake is
van een geschil waarin één partij tegenover de overheid staat.

Dit alles betekent dat het geschilbeslechtende aspect van rechtspraak bij
bestuursrecht in een wat ander daglicht komt te staan. Dit doel is soms lastig
door de rechter te realiseren, met name omdat de bestuursrechter niet ‘op de
stoel van het bestuur’ kan gaan zitten. Dit neemt niet weg dat het streven naar
geschilbeslechting een legitiem doel kan zijn van bestuursrechtspraak.

Aan de bestuursrechtspraak worden in de dogmatick dric mogelijke functies
toegekend. De toezichtsfunctie, die vanuit historisch perspectief op de ecerste
plaats komt, houdt in dat de bestuursrechter tot taak heeft om via de
rechtmatigheidscontrole van hem voorgelegde besluiten toezicht te houden op
de overheid. Daartoe dient hij deze besluiten, zodra beroep is ingesteld, integraal
aan het recht te toetsen, onathankelijk van de daartegen aangevoerde gronden.
Volgens de heersende leer heeft deze functic geen zelfstandige waarde meer.
Dat lijkt mij ook terecht; andere mechanismen dan rechtspraak zijn daarvoor
meer geschikt.

De idee dat bestuursrechtspraak een rechtsbeschermingsfunctie heeft, wordt wel
algemeen aanvaard. In die gedachte heeft de burger, die wordt geconfronteerd
met eenzijdig overheidsingrijpen, recht op een verweermiddel waarmee hij dat
optreden op zijn verzoek en in zijn belang door de bestuursrechter kan laten
toetsen.

Bij de bijzondere aard van bestuursrechtspraak past de gedachte dat de
bestuursrechter tot taak heeft om de juridische en feitelijke ongelijkheid tussen
partijen te compenseren.

De gedachte dat bestuursrechtspraak daarnaast een geschilbeslechtende functie
heeft, wint terrein. Bestuursrechtspraak moet zijn gericht op de daadwerkelijke
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beéindiging van het geschil. In een stelsel waarin de bestuursrechter besluiten
toetst op rechtmatigheid i1s dit lastig te realiseren; de bestuursrechter kan niet
tussen partijen bindend vaststellen wat rechtens is. Het is de kunst om ten
dienste van de geschilbeslechtingsfunctie instrumenten te ontwikkelen die
tevens aansluiten bi) de specificke aard van de systematick van de
bestuursrechtspraak.

De inrichting van het bestuursproces is een afgeleide van de functie daarvan. De
ideaaltypen van het recours objectif en het recours subjectif zijn een handig
analytisch hulpmiddel. In het recours objectif is integrale toetsing van cen
publickrechtelijke rechtshandeling het doel — met vernietiging daarvan in geval
van geconstateerde (objectieve) onrechtmatigheid en met korte beroepster-
mijnen —, terwijl in het recours subjectif de subjectieve rechten en aanspraken
van partijen centraal staan. Bij de toezichtsfunctie past een objectieve inrichting
van het Dbestuursproces, terwijl voor de realisering van de
rechtsbeschermingsfunctic en de geschilbeslechtingsfunctie in ieder geval
daarnaast (en soms in plaats daarvan) andere elementen nodig zijn. In ieder
geval moet réformatio in peius zin uitgesloten, terwijl het ook ongewenst is dat
de rechter buiten de vordering om zou oordelen (u/tra petita).

De omvang van toetsing aan recht is ook een element dat byj de inrichting van
het bestuursproces aan de orde komt. Ik onderscheid twee vormen van toetsing
aan recht. Enerzijds is er aanvulling van rechtsgronden, die geschiedt binnen het
geschil en dus ook in het kader van het geschil tussen partijen. Anderzijds is er
ambtshalve toetsing aan recht, die geschiedt buiten het geschil en in het belang
van de ‘rechtsorde’.

In een bestuursprocesrecht waarin de toezichtsfunctie centraal staat, is de
reikwijdte van ambtshalve toetsing groot. Ambtshalve aanvulling van
rechtsgronden wordt in feite door ambtshalve toetsing ‘opgeslokt’, omdat de
toetsing (0ok) steeds in het belang van ‘de rechtsorde’ geschiedt.

Is rechtsbescherming de belangrijkste doelstelling, dan krijgt de reikwijdte van
ambtshalve aanvulling van rechtsgronden een belangrijker betekenis, omdat de
positie van de insteller van het beroep dan veel meer op de voorgrond treedt. De
reikwijdte van ambtshalve toetsing is dan vooral nog vanuit een ‘negatief’
perspectief interessant: de vraag is waarom en wanneer de rechter nog buiten het
geschil om aan bepaalde regels zou moeten toetsen.

In een stelsel waarin geschilbeslechting een belangrijke rol vervult, moet ervoor
worden gewaakt dat de ambtshalve activiteiten van de rechter te zeer
belemmerend uitwerken op de voortgang van de procedure. Dat zou enerzijds
kunnen door de bevoegdheid tot ambtshalve activiteiten te beperken. Ook is
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denkbaar dat dit nadeel wordt gemitigeerd door in het bestuursprocesrecht te
kiezen voor meer specialisatie bij de rechterlijke macht.

Mijns inziens maakt het voor de omvang van toetsing aan recht niet uit of de
rechter een ongelijkheidscompenserende taak heeft. Voor ambtshalve toetsing is
dat het geval omdat het buiten het geschil om en los van de belangen van
partijen geschiedt. Ambtshalve aanvulling is mijns inziens evenmin te zien als
een instrument ten behoeve van ongelijkheidscompensatie; dat is primair een
juridische exercitie. Bij het bepalen van de omvang van het geschil kan de
rechter wel invulling geven aan zijn (eventuele) ongelijkheidscompenserende
taak.
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3 Uitgangspunten en inrichting van de Awb-
bestuursrechtspraak

3.1 INLEIDING

Nu de karakteristicken van het bestuursproces in algemene zin zijn beschreven
en is toegelicht welke vormgeving van het bestuursproces(recht) hierbij zou
passen, rijst de vraag hoe het Nederlandse bestuursproces hierin valt te plaatsen.
Welke functie(s) heeft het bestuursproces volgens de wetgever? Waar ligt het
accent? Hoe 1is het bestuursproces vormgegeven in de Algemene wet
bestuursrecht? Eerst bespreck ik welke uitgangspunten en functies de Awb-
wetgever in zijn algemeenheid van belang achtte, waarna de (op basis daarvan?)
gekozen imrichting van het bestuursproces(recht) aan de orde komt. Daarbij
wordt in het bijzonder aandacht besteed aan de regels over toetsing aan recht en
de vaststelling van de omvang van het geding in dat stelsel. Overigens is niet
altyyd glashelder wat °de” wetgever precies heeft bedoeld. Waar in de
wetenschappelijke literatuur onenigheid bestaat over de in de Awb gemaakte
keuzen en de betekenis daarvan, wordt daaraan ook aandacht besteed. De
toepassing van de betreffende onderdelen van de Awb in de rechtspraak komt in
cen later hoofdstuk aan de orde, met dien verstande dat het soms onvermijdelijk
1s om daarop enigszins vooruit te lopen, nu juist in de praktyjk van de
rechtspraak interessante vragen worden opgeworpen over de uitleg en reikwijdte
van de bestuursprocesrechtelijke regels.

3.2 BESTUURSPROCESRECHT IN HET PRE-AWB-TIJDPERK

In deze paragraaf wordt kort ingegaan op de karakteristicken van het
bestuursprocesrecht' '’ voér inwerkingtreding van de Algemene wet bestuurs-
recht.''! Daarbij ligt de nadruk op de vaststelling van de omvang van het geding

"9De term bestuursprocesrecht was toen nog niet zo in zwang; men sprak bij voorkeur van
administratief procesrecht. Niettemin houd ik de in mijn boek gebruikelijke aanduiding ook in
deze paragraaf aan (net als overigens in het handboek van Donner (zie voetnoot 110).
Bovendien kan men eigenlijk nog niet spreken van ‘het’ bestuursprocesrecht; er waren vele
verschillende “bestuursprocesrechten’.

"k heb afgezien van een diepgravend onderzoek naar oude rechtspraak, omdat de tijd die
dat zou kosten naar mijn idee niet zou opwegen tegen de te verwachten baten. Leve de
digitale databanken! Overigens ben ik van mening dat de juridische uitgevers gezamenlijk alle
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en de omvang van toetsing aan recht. Het navolgende biedt geen uitputtende
schets van het stelsel voor inwerkingtreding van de Awb, maar geeft daarvan
enkel een globale indruk. Dat is nuttig (en naar mijn idee voldoende) voor een
beter zicht op de keuzes die door de wetgever met de invoering van de
Algemene wet bestuursrecht zijn gemaakt.

Algemeen wordt aangenomen dat voor 1994 de toezichtfunctic van de
bestuursrechter een belangrijke rol speelde en dat het bestuursproces als gevolg
daarvan een betrekkelijk objectief karakter had. De bestuursprocesrechtelijke
regels geven daarvan ook blijk. Onder de Beroepswet en Ambtenarenwet gold
als belangrijk uitgangspunt de autonome positie van de rechter ten opzichte van
de partijen in het geding: de rechter is dominus litis of magister litis.""> Een
tweede belangrijk uitgangspunt was de ongelijkheidscompenserende taak van de
bestuursrechter.'

Deze uitgangspunten kunnen op diverse plaatsen ook worden teruggevonden in
de wettelijke regelingen: het in diverse wetten geregelde ambtelijk beroep en
beroep in het belang der wet, de mogelijkheid van voortzetting van het geding in
het belang der wet en gedektverklaring om redenen van algemeen belang.''*

In het kader van het onderwerp van dit boek is in het bijzonder relevant dat de
rechter in sommige administratieve procesregelingen niet gebonden was aan de
omvang van het geding of aan de vordering'" (mits hij de grenzen van de hem
voorgelegde beschikking respecteerde''®) en dat het hem was toegestaan de
rechtszockende in een slechtere positie te brengen dan waarin hij voor instelling
van het beroep verkeerde.''” Met andere woorden: het verbod om buiten de
vordering te treden (het verbod van u/tra petita) en van reformatio in peius gold
niet.

Dat deze mogelijkheden goed pasten bij de taak van de rechter om het
objectieve recht volledig tot gelding te brengen, maar minder bij het oogmerk
van optimale rechtsbescherming, werd ook toen al erkend. In zijn handboek over
de Beroepswet schetst De Jong uitvoerig alternatieve oplossingen die de rechter
in plaats van een reformatio in peius zou kunnen toepassen. Uit de toonzetting
van de passages blyjkt duidelijk dat deze benaderingen ook verreweg de

bestuursrechtelijke jurisprudentie via één handig doorzoekbare database zouden moeten
ontsluiten en daarbij ook de rechtspraak uit het tijdperk voor de Awb niet moeten vergeten.

12 Aldus A.M. Donner, Nederlands bestuursrecht. Algemeen deel, Alphen aan den Rijn:
Samsom Tjeenk Willink, 1987, p. 341.

3 De Jong 1984, p. 33-39.

" De voorbeelden komen uit A.Q.C. Tak , ‘De ongewenste discussie’, in: J.B.J.M. ten Berge
e.a. (red.), Nieuw bestuursprocesrecht, Deventer: Kluwer 1992, p. 81.

15 Dit was bijvoorbeeld bepaald in artikel 69 van de Beroepswet en artikel 45 van de
Ambtenarenwet.

"9 De Jong 1984, p. 47.

7 7ie hiervoor o.a. de artikelen 69 van de Beroepswet en 46 van de Ambtenarenwet.
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voorkeur van De Jong hebben. Ook uit andere literatuur kan worden opgemaakt
dat de bestuursrechter ook véor de inwerkingtreding van de Algemene wet
bestuursrecht al niet meer werd gezien als (zuivere) objectieve toetser. Als zijn
taak wordt (mede) gezien de beslechting van geschillen en/of het verlenen van
individuele rechtsbescherming.'™ Daarbij past ook dat in de Beroepswet (artikel
69, eerste lid, eerste volzin) het uitgangspunt was neergelegd dat de rechter zijn
beslissing beperkt tot hetgeen in beroep is aangevoerd. Ook in het pre-
Awbtijdperk was men niet blind voor de praktische belemmering dat de rechter
onmogelijk over ‘volledige, parate, kennis’ beschikt van het objectieve recht.'"”
Aan de andere kant werd reformatio in peius niet als geheel ongewenst
beschouwd. Vermeldenswaard is de discussiec op de jaarvergadering van de
Vereniging voor Administratief Recht in 1979, waarbij werd gestemd over de
vraag ‘Moet de administratieve rechter, als de wet hem de bevoegdheid tockent
tot reformatio in peius, van die bevoegdheid ook gebruik maken?’ Hier stemde
toch nog de helft van de leden véor.'*

Toch kan over het algemeen worden geconstateerd dat het in de praktijk ‘nogal
losloopt™: de meeste rechters beperkten zich in het overgrote deecl van de
gevallen tot de punten van geschil en voor reformatio in peius ‘deinst men in het

algemeen terug’.'*' Zo overwoog de Centrale Raad in 1984 in cen zaak:

‘Naar het oordeel van de Centrale Raad van Beroep dient de rechter van de hem
bij artikel 69, tweede 1id, van de Beroepswet verleende bevoegdheid slechts in
uitzonderlijke gevallen gebruik te maken. Zulk een uitzonderlijk geval doet zich
hier niet voor. De raad van beroep had dus behoren te volstaan met het

ongegrond verklaren van het beroep. 122

U8 De Jong 1984, p. 46. Zie hierover ook Bosch-Boesjes 1991, p. 117-118 en Administratieve
Rechtsgangen (losbladig, de geraadpleegde versie is tot 1983 bijgehouden), paragraat 1.2.2
(Scheltema), die opmerkt dat ‘de in de huidige tijd toe te kennen functie’ rechtsbescherming
van de burger tegen de overheid zou moeten zijn. Punt is in 1974 is ook al zeer kritisch over
de wenselijkheid van ultra petita en reformatio in peius. Zie Punt 1974, p. 295-307. Zie zelfs
LM. Koenraad, Uit het oogpunt eener goede policie. Het administratief beroep op
Gedeputeerde Staten 1814-1850 (diss. KUN), Nijmegen: GNI, 1992.

19 De Jong 1984, p. 46.

120 Verder was 30% van de leden tegen en onthield 20% zich van stemming. Zie Geschrften
van de Vereniging voor Administratief Recht LXXXIII (verslag van de vergadering van 19
december 1978), Alphen aan den Rijn: Tjeenk Willink 1981, p. 105 en p. 124-127.

21 Verheij 1992, p. 134 en 136-137. Vergelijk ook de overzichten van de verschillende
administratieve rechtscolleges in Administratieve Rechtsgangen (losbladig). Daarin wordt
steeds gemeld dat van de mogelijkheid om uitra petita te gaan en reformatio in peius toe te
passen, nauwelijks gebruik wordt gemaakt. Het is ‘van regel tot uitzondering” geworden bij
de Kroon, het gebeurt ‘nimmer’ bij de Afdeling Geschillen, er zijn ‘sinds de jaren vijftig’
geen voorbeelden meer te vinden bij de Centrale Raad van Beroep, er is ‘geen geval bekend’
bij het College van Beroep voor het bedrijfsleven, enz. Ook Punt concludeert in 1974 al in
deze zin. Zie Punt 1974, p. 283.

122 CRyB 11 september 1984, RSV 85, nr. 133.
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Het hierna te bespreken uitdrukkelijke afscheid dat met invoering van de
Algemene wet bestuursrecht werd genomen van de toezichtsfunctie, is dus in het
gcheel geen revolutie te noemen. Zij markeerde veeleer de jurisprudentiéle
ontwikkeling en legde deze vast.'”

3.3 UITGANGSPUNTEN EN FUNCTIES VAN HET AWB-
BESTUURSPROCESRECHT

Wat zijn volgens de wetgever de functies van het bestuursproces zoals dat in de
Algemene wet bestuursrecht is geregeld? De Awb-wetgever stelde voorop dat
van hem geen fundamentele of dogmatische beschouwingen kunnen worden
verwacht.'** Het is de vraag of dat uitgangspunt geheel terecht is. Is het niet juist
aan de wetgever om op hoofdlijnen keuzes te maken en die te verantwoorden?
Dat zou de rechtspraak ook meer aanknopingspunten geven bij de uitleg van de
Awb. Hoe dit ook zij, gelukkig heeft de wetgever zich op verschillende plaatsen
m de parlementaire stukken toch uitgelaten over meer dogmatische principes.
Uit de passages komen enkele accenten naar voren.

De meest opvallende en belangrijke opmerking van de wetgever betreft de keuze
voor de rechtsbeschermingsfunctie als belangrijkste functic van het bestuurs-
proces. De toezichtsfunctie speelt geen zelfstandige betekenis (meer). De
memorie van toelichting vermeldt:

‘[wij] kiezen (...) voor de rechtsbeschermingsfunctie (...) als primaire
doelstelling van het bestuursprocesrecht. Het bestuursprocesrecht dient
derhalve een adequaat kader te bieden voor het bindend beslechten van een
rechtsgeschil in de verhouding tussen burger en bestuursorgaan. Een en ander
betekent dat die kenmerken van de bestaande regelingen van
bestuursprocesrecht die uitsluitend dienstbaar kunnen =zijn aan het
verwezenlijken van de doelstelling van het handhaven van het objectieve
publiekrecht, in de nieuwe opzet niet terugkeren. (...) Waar het om gaat, is dat
als gevolg van de veranderde verhouding tussen bestuursorgaan en burger de
handhaving van het objectieve publiekrecht niet langer een zelfstandige, laat
staan de primaire, doelstelling van het bestuursprocesrecht kan zijn. 123

De eerste zin uit het citaat is niet mis te verstaan: rechtsbescherming wordt de
primaire doelstelling. De vraag is natuurlijk wel wat de wetgever in deze
passage precies bedoelt met de rechtsbeschermingsfunctie. Dat wordt niet goed

123 Waarmee ik dus niet wil zeggen dat er niets veranderde. Zie Allewijn 1998, p. 291 e.v. en
Verheij 2007 p. 313-314.

29 pG Awb I, p. 39.

PG AWb 11, p. 174.

44



UITGANGSPUNTEN EN INRICHTING VAN DE AWB-BESTUURSRECHTSPRAAK

duidelijk. Het lijkt erop dat dit begrip in de parlementaire geschiedenis vooral is
gchanteerd als tegenhanger van de toezichts- en controlefunctie. Die laatste
functie, zo komt duidelijk naar voren in de hierboven geciteerde passage, heeft
m het Awb-bestuursprocesrecht geen zelfstandige betekenis meer. De
bestuursrechter moet zijn taak steeds uitoefenen in het kader van zin
rechtsbeschermingsfunctie. Hij is geen controleur van het bestuur ten behoeve
van ‘de rechtsorde’.'*°

Daarbij sluit aan de opmerking in de Memorie van Toelichting dat de omvang
van het geding in beginsel wordt bepaald door de omvang van het ingestelde
beroep."*’ Het is niet de bedocling dat de bestuursrechter buiten de vordering
treedt (‘iudex ne eat ultra petita’), terwijl het verder uit het oogpunt van
rechtszekerheid ook ongelukkig zou zijn als de rechter overigens buiten de
grenzen van het aan hem gepresenteerde geschil zou kunnen treden. Het
mstellen van beroep mag er nict toe leiden dat de indiener van het beroep in een
slechtere positie komt; een reformatio in peius is niet mogelijk.

De wetgever voegt daar nog expliciet aan toe dat beide beginselen toepassingen
zijn van de gedachte dat niet de handhaving van het objectieve recht maar het
bieden van rechtsbescherming het primaire oogmerk van het bestuursprocesrecht
is.

Wat de wetgever meer precies bedoeld heeft met de rechtsbeschermingsfunctie,
blijft wat schimmig; de parlementaire geschiedenis schept hierover weinig
duidelijkheid. Daarbij helpt niet dat het begrip rechtsbescherming en
‘subjectivering” in verschillende betekenissen lijkt te worden gebruikt. Wat dit
laatste begrip betreft: op sommige plaatsen wordt de indruk gewekt dat het
bestuursproces een meer ‘subjectief” karakter moet krijgen. Het moderne
bestuursproces moet volgens de wetgever worden gezien als een geschil tussen
min of meer gelijkwaardige partijen, op wie een eigen verantwoordelijkheid
rust. Voor ongelijkheidcompensatie is minder plaats; de bestuursrechter mag
zich wat lijdelijker dan voorheen opstellen.

Wanneer de wetgever hier spreekt over ‘subjectivering’ lijkt hij niet alleen te
doelen op het omarmen van rechtsbescherming als doelstelling, maar tevens op
het benadrukken van de eigen verantwoordelijkheid van partijen en het meer
centraal stellen van diens rechtspositie. Naar mijn idee moeten beide zaken van
clkaar worden onderscheiden: de doelstelling van rechtsbescherming kan ook en

126 Vergelijk ook de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel Wet aanpassing
bestuursprocesrecht (Kamerstukken I 2009/10, 32 450, nr. 3, p. 9-10). Zie hierover verder
B.J. Schueler, ‘De drie taken van de bestuursrechter: rechtsbescherming, controle en
geschilbeslechting’, A/ en R 2008-4, p. 207-210.

P7PG Awb I1, p. 463-464.
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Juist worden bereikt wanneer de eigen verantwoordelijkheid van partijen minder
gewicht krijgt.

De functiec van rechtsbescherming moet ook worden onderscheiden van het
streven naar effectiviteit — dat wil zeggen naar een procedure die binnen een
redelijke termijn tot een definitieve oplossing leidt. Streven naar effectiviteit
werkt immers niet per se in dezelfde richting als streven naar rechtsbescherming
mdien dat wordt opgevat als individuele rechtsbescherming. Bij wijze van
voorbeeld: het passeren van een vormvoorschrift op grond van artikel 6:22 Awb
dient niet per se de individuele rechtsbescherming. Voor de goede orde: daarmee
is nog nicts gezegd over het nut van het streven naar een effectieve procedure.
Aan het streven naar tijdige definitieve geschilbeslechting wordt — terecht —
steeds meer belang gehecht.

Hoe dit ook zij, de kennelijk gewenste accentverschuiving naar meer eigen
verantwoordelijkheid voor partijen wordt gemotiveerd met de constatering dat in
bijzondere wetten steeds vaker bevoegdheden worden toegekend bij de
toepassing waarvan het bestuursorgaan nog betrekkelijk veel beoordelings- en
beleidsruimte heeft. Kon de bestuursrechter vroeger redelijk eenvoudig
vaststellen of het gebruik van een (gebonden, door de wet ingekaderde)
bevoegdheid rechtmatig was; tegenwoordig is dat vanwege die ‘manoeuvreer-
ruimte van het bestuur’'*® lastiger. De verhouding tussen burger en bestuur is
hierdoor volgens de wetgever ook van karakter veranderd. Dit is weliswaar een
rechtsbetrekking tussen naar hun aard verschillende partijen maar toch, meer
dan voorheen, een rechtsbetrekking waarin beide partijen in een ‘wederkerige
relatie staan, zodat zij rekening moeten houden met de positic en de belangen
van de andere partij’. '® De burger heeft cen (beperkte) eigen
verantwoordelijkheid, als gevolg waarvan hij, ‘voorzover hij wenst dat met zijn
mzichten of belangen rekening wordt gehouden, deze op de daartoe geschikte
wijze naar voren moet brengen en dat hij daaraan ook door het bestuur kan
worden gehouden.”" Dit heeft ook cen relativering van de gedachte van de
ongelijkheidscompensatie tot gevolg.'”’

Deze volgens de wetgever ‘onmiskenbare tendens naar een meer wederkerige
wijze van rechtsvaststelling” heeft ook invloed op het bepalen van de
doelstellingen en vormgeving van het bestuursprocesrecht. ‘Een nieuw even-
wicht moet worden gevonden, waarbij ook moet worden meegenomen het
algemene belang dat is gemoeid met een zo spoedig mogelijke afdoening van

PG Awb I, p. 172.
22 PG Awb I, p. 39.
BOpG Awb I, p. 40.
BUPG Awb 11, p. 174.
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geschillen en het daarmee verwante uitgangspunt van de proceseconomie.’

Aan dat laatste wordt de laatste jaren steeds groter belang gehecht. Verbetering
van het geschilbeslechtend vermogen van de bestuursrechter staat hoog op de
politicke agenda.'”

De hierboven genoemde notie van de wederkerige rechtsbetrekking, die in 2008
door Scheltema nog eens uitvoerig in de schijnwerpers is gezet als ‘essentieel
leerstuk>** voor het bestuursrecht in brede zin, is in de literatuur uitvoerig
voorwerp van discussie geweest en heeft ook stevige kritiek opgeleverd.

In het kader van het thema van dit boek is de verhouding tussen de
wederkerigheidsgedachte en het beginsel van ongelijkheidscompensatie
mteressant. Is dit laatste beginsel in de ban gedaan ten koste van de
wederkerigheidsgedachte? Het 1s vooral Damen die deze ontwikkeling kritiseert.
Volgens hem worden onder het motto van de wederkerigheidsgedachte steeds
hogere eisen gesteld aan de (processuele) inbreng en opstelling van de burgers
(terwijl fouten van bestuursorganen met de mantel der liefde worden bedekt!'™).
De ongelijke verhouding tussen burger en overheid, waarby de laatste
(eenzijdige) rechtsvormer is en geen rechtszoekende, wordt daarmee volgens
hem miskend. Damen benadrukt de dienende rol van het bestuur, dat er in de
democratische rechtsstaat voor de burger is en dat er voor moet zorgen dat de
burger recht wordt gedaan. Ook de rechter moet hieraan zijn steentje bijdragen,
door zo weinig mogelijk procedurele barriéres op te werpen. Hij mag ook geen
‘achteroverleuner’ °° zijn. Verder vraagt hij aandacht voor het risico dat
belangen van derden of andere algemene belangen dreigen te worden
‘weggehorizontaliseerd’, wanneer op basis van de wederkerigheidsgedachte op
gelijke voet met ‘burgers’ — dat zijn dan meestal professionele partijen’ (de
‘Awb-mens’) — wordt onderhandeld. >’ De ‘gewone’ burger dic nict bij de
onderhandelingen wordt betrokken, blijft dan met lege handen staan.

B2 pG Awb 11, p. 175.

133 7ie bijv. de Brief van de Minister van Justitic en van Binnenlandse Zaken en
Koninkrijksrelaties aan de Tweede Kamer van 28 mei 2010 (Kamerstukken 11 2009/10, 29
279, nr. 111). Ook in het voorwoord bij de bundel Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb
benadrukten de ‘Awb-ministers’ dat het bestuursprocesrecht minder stroperig en
slagvaardiger moet worden. Zie voorts R. Koenraad, ‘Groeipijn van het bestuursrecht’, in:
Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, p. 241-261.

3 M. Scheltema, ‘De wederkerige rechtsbetrekking: een essentieel leerstuk voor het
bestuursrecht’, in: G.H. Addink e.a. (red.), Grensverleggend bestuursrecht (Ten Berge-
bundel), Alphen aan den Rijn: Kluwer 2008, p. 207-225.

135 Damen 2003, p. 121.

13¢ Zie Damen 2006.

137 Vgl. Damen 1993, p. 121-122 en Damen 2004, p. 161-162. Ook Schlsssels bevindt zich in
dit kamp; getuige o.a. R.J.N. Schlossels, ‘De “civilisatie” van het bestuursproces’, in-De
Groot-Van Leeuwen 2009, p. 199-239 en Schlgssels (preadvies) 2009.
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Mjj lijkt er geen reden om aan te nemen dat de wetgever heeft beoogd het
beginsel van ongelijkheidscompensatie geheel in de ban te doen. Uit die enkele
zinsnede in de memorie van toelichting over de relativering van de gedachte van
de ongelijkheidscompensatiec kan dat mijns inziens in elk geval niet worden
afgeleid, mede gelet op het feit dat de blijvende betekenis van ongelijkheids-
compensatic op andere plaatsen in de toelichting wordt benadrukt (zie daarover
hieronder). De wens tot ‘relativering’ en ‘subjectivering’ lijkt dus in zoverre
beperkt te moeten worden opgevat.

Dit geldt temeer nu uit de parlementaire geschiedenis ook ‘objectieve’
(tegen)geluiden klinken. Zo benadrukt de wetgever op verschillende plaatsen dat
de moderne bestuursrechter zijn klassicke taak niet mag veronachtzamen. Er is
weliswaar sprake van een gewijzigde verhouding tussen burger en bestuur, maar
een bestuurshandeling is en blijft uiteindelijk — als laatste schakel in de keten
van publickrechtelijke rechtsvorming — een cenzijdige rechtshandeling. De
bestuursrechter moet, daarvan uitgaande, dan ook een actieve rechter blijven.
Hem is in artikel 8:69, derde lid, Awb expliciet de bevoegdheid gegeven feiten
aan te vullen. Ook het verlenen van ongelijkheidscompensatic blijft cen
belangrijk aandachtspunt. °* Wel wordt dit laatste beginsel enigszins
genuanceerd: naarmate de feitelijke ongelijkheidheid in casu minder is, 1s er
bijvoorbeeld minder reden om gebruik te maken van de bevoegdheid om de
feiten aan te vullen.”” De rechter krijgt hier de verantwoordelijkheid op zijn
schouders gelegd.'*

Uit de parlementaire geschiedenis kunnen dan ook geen eenduidige conclusies
worden getrokken als het gaat om de functie(s) van het bestuursprocesrecht. De
enige duidelijke keuze die de wetgever heeft gemaakt is een negatieve keuze,
mhoudende dat de toezichtsfunctie geen zelfstandige betekenis (meer) heeft. De
(positieve) keuze die vervolgens voor de rechtsbeschermingsfunctie 1s gemaakt,
1s vaag en wordt niet verder uitgewerkt. Aan de ene kant verwacht de wetgever
van de bestuursrechter dat hij het aan hem door de burger voorgelegde geschil
met een ‘moderne bril” beoordeelt en dus in ogenschouw neemt dat de
rechtsbetrekking tussen bestuur en burger in zekere mate wederkerig is.
Anderzijds mag hij van de wetgever niet uit het oog verliezen dat het bijzondere
soort zaken dat aan hem wordt voorgelegd bijzondere verplichtingen meebrengt.
Het verlenen van ongelijkheidscompensatie blijft een belangrijke taak. De
bestuursrechter moet partijen in voorkomende gevallen ‘helpen’. Hij mag actief
zijn bij het vaststellen van de omvang van het geding.

B8 PG Awb 11, p. 175.

PG Awb 11, p. 175.

" De Awb is meer algemeen bepaald geen dwingend keurslijf voor de rechter. Zie hierover
uitvoerig Verheij 2007.
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Bij dit alles past de kanttekening dat de overwegingen van de wetgever bij de
mvoering van de Awb enkele decennia later — in 2010 — niet per se als
leidinggevend moeten worden beschouwd. Ook het bestuursprocesrecht kan en
moet meegaan met de tijd, zo is de voor de hand liggende gedachte. De
commissie-llsink formuleerde het bij de derde evaluatie van de Awb in 2007
aldus dat zij haar bevinding dat de ontwikkelingen in de praktijk blijken af te
wijken van de aannames, bedoelingen en verwachtingen van de Awb-wetgever
op zichzelf niet doorslaggevend achtte; zij heeft zich veeleer laten leiden door de
vraag of de werkwijzen zoals die in de praktijk zijn gegroeid aansluiten bij de
behoeften.'*! Dat is op zich een verstandige benadering. Maar dat ontslaat de
wetgever niet van de verplichting om zich uit te laten over de behoeften waarbij
de werkwijzen in de praktijk moeten aansluiten. Ook blijft het de vraag of de
(rechtspoliticke) keuzes die ten aanzien van deze behoeften zijn gemaakt, in het
licht van de systematick en randvoorwaarden verantwoord zijn en consequent
zijn doorgevoerd.

3.4 ALGEMENE INRICHTING VAN HET AWB-
BESTUURSPROCESRECHT

In het vorige hoofdstuk is in zijn algemeenheid beschreven hoe de inrichting van
een bestuursproces gestalte kan krijgen aan de hand van elementen, behorende
bij de ideaaltypen van het recours objectif en het recours subjectif Elementen
uit het recours objectif komen eerder in aanmerking indien men kiest voor een
bestuursproces waarbij het toetsen van overheidshandelingen aan rechtsnormen
centraal staat, terwil subjectieve elementen geschikt zijn om cen
bestuursrechtelijk  geschil als een partijengeschil (over belangen en/of
subjectieve rechten) vorm te geven. Hoe ziet het in de Awb vormgegeven
bestuursproces eruit tegen de achtergrond van deze uitersten? Is bij de inrichting
van het Awb-proces impliciet een verdere keuze gemaakt?

Het Awb-bestuursproces kent zowel objectieve als subjectieve elementen.'* De
objectieve elementen springen op het eerste gezicht het meest in het oog. Zo is
het procesrecht vormgegeven rondom het besluitbegrip. Het beroep, waarbij de
rechter het besluit achteraf toetst, i1s gericht op vernietiging van dat besluit
(artikel 8:72, cerste lid). Verder valt op dat een betrekkeliyjk grote kring
(rechts-)personen toegang heeft tot de procedure: voldoende is in beginsel dat
men een feitelijk belang heeft bij vernietiging van het besluit. Een

! Bvaluatie Awb IIT 2007.
2 In het Rapport Commissie Rechtsbescherming VAR wordt hiervan op p. 44-45 een helder
overzicht gegeven.
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belanghebbende kan alle vernictigingsgronden aanvoeren; (nog' ) niet is vereist
dat de betreffende regeling zijn specificke belang (mede) beschermt. Verder valt
op dat aan de bestuursrechter een aantal bevoegdheden is gegeven waarmee hij
zijn taak als actieve, ongelijkheidscompensatie verlenende rechter, invulling kan
geven. De memorie van toelichting vermeldt daarover:

‘Als consequentie van het handhaven van de actief onderzoekende attitude van
de rechter, hebben wij ernaar gestreefd, de rechter een gedifferentiecerd
instrumentarium te verschaffen om een bij hem aanhangig gemaakte zaak
telkens te kunnen behandelen op de wijze die voor die zaak passend is. De
rechter heeft telkens de mogelijkheid te kiezen van welke processuele
bevoegdheden hij op een bepaald moment in een concrete zaak gebruik wenst
te maken.”!

Een belangrijk voorbeeld van zo™n processuele bevoegdheid is de bevoegdheid
om de feiten aan te vullen (artikel 8:69, derde lid).

Meer in het algemeen geldt dat de Awb-wetgever er vanuit gaat dat de
bestuursrechtelijke procedure laagdrempelig en toegankelijk moet zijn. In
verband daarmee bestaat geen verplichte procesvertegenwoordiging.'*

Al met al is Awb-bestuursprocesrecht in belangrijke mate ingericht naar het
model van het recours objectif. Maar het is ook duidelijk dat het recours objectif.
niet helemaal consequent is doorgevoerd. By de keuze om de zelfstandige
betekenis van de toezichtsfunctie in de ban te doen, past in de eerste plaats dat
de wetgever duidelijk aangeeft dat de bestuursrechter is gebonden aan de
reikwijdte van de beroepsgronden van appellant (het zogenoemde verbod van
ultra petita is daar een onderdeel van). Dit betekent ook dat “die onderdelen van
het besluit waartegen niet wordt opgekomen door de rechter buiten beschouwing
moeten worden gelaten’.'* De wetgever plaatste hier meteen een kanttekening
bij: de rechter mag niet zonder meer afgaan op de in het beroepschrift
geformuleerde grieven. De memorie van toelichting verwoordt het aldus:

‘Uit het ontbreken van bepaalde stellingen kan men immers niet zonder meer
afleiden dat de appellant welbewust bepaalde gebreken niet aan de orde heeft
willen stellen en derhalve in deze gebreken heeft willen berusten. Het past goed

3 De regering is voornemens een milde variant van het relativiteitsvereiste in te voeren
(artikel 8:69a van de Wab;, Kamerstukken II 2009/10, 32 450, nrs. 1-4). Voor besluiten die
onder de Crisis- en herstelwet vallen, geldt het zelfs al (artikel 1.9 van de CHW). In hoofdstuk
1 is toegelicht dat en waarom de toepassing daarvan in dit boek verder buiten beschouwing
blijft.

H4PG Awb I, p. 176.

15 Het is echter de vraag in hoeverre dat uitgangspunt nog geldt. Zie Nederlands damen 2009,
p. 61.

M5 pG AWD 11, p. 463.
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bij de actieve rol die de rechter in de procedure heeft, dat deze de appellant in
de gelegenheid stelt zich hieromtrent nader uit te laten.’

Verder past hierbij ook goed dat de bestuursrechter geen oordeel mag vellen
waarmee appellant slechter af is dan hij zonder procedure zou zijn geweest (het
verbod op reformatio in peius). Dit beginsel lijdt slechts uitzondering wanneer
de (later te bespreken) ambtshalve toetsing aan de orde is. Verder moet het
verbod altijd in een ‘enkelvoudige” verhouding worden bezien. Het speelt niet
als er verschillende appellanten met meerdere belangen in een geschil zijn
betrokken en een appellant ten gunste van een ander in een slechtere positie
wordt gebracht.147 Tot slot maakt de wetgever nog een nuance voor de situatie
waarbij het bestuursorgaan op grond van nieuwe feiten en omstandigheden
bevoegd én verplicht is tot reformatio in peius; ook dan zou dit mogelijk anders
kunnen liggen.148 Ik ben er, anders dan Van Angeren,149 cen voorstander van
om deze mogelijkheid beperkt toe te passen en deze alleen te accepteren als het
bestuursorgaan ook tot reformatio in peius verplicht is. Bestaat alleen een
bevoegdheid daartoe, dan is het immers maar de vraag of het bestuursorgaan van
deze bevoegdheid gebruik zal maken. Wanneer de rechter dan toch zonder meer
reformatio in peius toepast, dan gaat hij daarmee ‘op de stoel van het
bestuursorgaan zitten’.

Overigens 1s in ecen aantal bijzondere wetten afgeweken van het verbod op
reformatio in peius. Het gaat dan met name om bepalingen in
socialezekerheidswetgeving, waar is bepaald dat de rechter in afwijking van
artikel 8:69 van de Awb het boetebedrag ook ten nadele van betrokkene kan
wijzigen (zie bijv. artikel 17f van de Algemene Kinderbijslagwet). Dit gebeurt
echter in de praktijk nauwelijks."™

Tenslotte 1s het instellen van beroep in de Awb in het algemeen beperkt tot
belanghebbenden (al i1s dat een relatief ruim begrip).151 Ook dat past bij de
keuze van de wetgever om afscheid te nemen van de toezichtsfunctie.

Daarnaast kent het Awb-bestuursprocesrecht een aantal elementen die ervoor
zorgen dat de rechtspraak op grond van het besluitmodel ook voldoet aan eisen
van effectiviteit. Zo worden verschillende mogelijkheden geschapen om met
voorbijgaan aan gebreken aan het eerder genomen besluit tot oplossing van het

PG AWb 1L, p. 464, 1k

"8 pG Awb I, p. 463 rk. Zie ook A.EM. Lever, ‘Het verbod van reformatio in peius onder
de Awb’, JBplus 2006, p. 69-85 en Van Angeren 2008, p. 67-74.

149 Van Angeren 2008, p. 72.

150 Althans, voorbeelden in de gepubliceerde rechtspraak heb ik niet aangetroffen.

151 Zie voor een opmerkelijke uitzondering artikel 13 van de Wet hygiéne en veiligheid
badinrichtingen en zwemgelegenheden: de inspecteur kan binnen drie dagen beroep instellen
tegen een beslissing van burgemeester en wethouders om een zwembad te heropenen.
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geschil te komen. Te denken valt aan (beperkte) mogelijkheden om het geschil
ex nunc te beslechten (via artikel 8:72, vierde lid), het mechanisme van artikel
6:18 en 6:19 Awb (waarby in de loop van procedure besluiten door verbeterde
versies kunnen worden vervangen) en mechanismen waarbij opvolgende
besluiten in één procedure kunnen worden meegenomen. '

Bovendien zijn er nog interessante wijzigingen op komst. Zo zijn verdergaande
aanpassingen van het bestuursproces aangekondigd in het wetsvoorstel
Aanpassing bestuursprocesrecht, ' zoals oplossing van knelpunten bij de
toepassing van de artikelen 6:18 en 6:19 Awb en verruiming van het
toepassingsbereik van artikel 6:22 Awb (het passeren van (vorm)gebreken).!*
Een belangrijk onderdeel van het wetsvoorstel, dat ook een belangrijke impuls
aan de ‘subjectiveringstendens’ zou geven, is voorts de voorgestelde invoering
van een relativiteitsvereiste, als gevolg waarvan appellanten zich niet meer
mogen beroepen op normen die (kennelijk) nict in hun belang zijn gesteld.'”
Met dit voorstel heeft het kabinet de knoop doorgehakt in een discussie die in de
doctrine al lang sleepte. Het in 2007 door de commissic Wetgeving algemene
regels van bestuursrecht (de ‘commissie Scheltema’) uitgebrachte (verdeelde)
advies'*® geeft een mooi overzicht van de verschillende standpunten. Verder is
interessant een onderzoek van de Universiteit Tilburg en de Rijksuniversiteit
Groningen, waaruit naar voren komt dat invoering van een relativiteitsvereiste in
kwantitatief opzicht weinig effect zal hebben. Dat neemt vanzelfsprekend niet
weg dat het kwalitatieve aspect ook een goede reden kan zijn voor invoering."’
Kennelijk wenst het kabinet een meer ‘subjectief” bestuursprocesrecht.
Aanvankelijk maakte ook de ‘bestuurlijke lus® — de bevoegdheid van de rechter
om het bestuursorgaan tijdens de beroepsprocedure de gelegenheid te geven om
gebreken in een bestreden besluit te herstellen — onderdeel uit van genoemd
wetsvoorstel. Maar op initiatief van de Tweede-Kamerleden Vermerij,
Koopmans en Neppérus is dit onderdeel overgeheveld naar een afzonderlijk
wetsvoorstel dat per 1 januari 2010 in werking is getreden.””® Over de specifieke
gevolgen van deze lus voor de omvang van toetsing door de bestuursrechter kom
ik verderop nog te spreken (paragraaf 3.5.2) Het genoemde wetsvoorstel bevat

152 7ie bijv. artikel 4:125 Awb.

% Kamerstukieen IT 2009/10, 32 450, nr. 1-4 .

154 Brief van de Ministers van Justitie en van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties aan
de Tweede Kamer van 19 juli 2004, Kamerstukken I 2003/04, 29 279, nr. 16.

155 Het beginsel kan op allerlei manieren worden vormgegeven, hetgeen verder buiten het
bestek van dit boekvalt. Zie bijv. artikel 1.9 van de Crisis- en Herstelwet en artikel 8:69a van
de Wab.

136 Te vinden op <www rijksoverheid.nl/onderwerpen/algemene-wet-bestuursrecht-awb>.
B7T.C.A. de Poorter, BW.N. de Waard, A.T. Marseille en M.J. Zomer, Herijking van het
belanghebbendebegrip. Een relativiteitsvereiste in het Awb-procesrecht? Den Haag 2004.

158 Kamerstukken IT 2007/08, 31 352, nrs. 1-6. Hierop kom ik nog terug in paragraaf 3.4.2.
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overigens nog wel een regeling voor de ‘judiciéle lus’, op grond waarvan de
hogerberoepsrechter kan bepalen dat een naar aanleiding van zijn uitspraak
verbeterd besluit direct weer aan hem kan worden voorgelegd (artikel 8:106,
tweede lid van het wetsvoorstel).

Tot slot valt nog te wijzen op de mogelijke invoering van een verzoekschriften-
procedure voor schadevergoeding bij onrechtmatige overheidsbesluiten."”® Hier
wordt voor zaken over onrechtmatige overheidsbesluiten het besluitmodel
losgelaten. In plaats daarvan kan schade tengevolge van bepaalde onrechtmatige
overheidsbesluiten worden gevorderd in een verzoekschriftprocedure. Ook hier
lijkt dus sprake van een verdere subjectivering, in die zin dat de aanspraak van
verzocker centraal staat en niet meer cen besluit daarover dat ter toetsing
voorligt.

Al met al heeft het bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsstelsel in de Awb — in
de woorden van Schreuder-Vlasblom'® — een ‘tweepolig® karakter: enerzijds
stelt het het besluit centraal als objectief voorwerp van beooerdeling en
anderzijds fungeert het geschil tussen partijen als ‘gesubjectiveerde” nadere
afbakening. Schreuder-Vlasblom vindt dat ‘nogal spanningsvol” en dat bedoelt
z1j niet positief. Zelf denk 1k daar genuanceerder over. Het huidige stelsel is juist
vanwege de tweepoligheid flexibel; het biedt daardoor mogelijkheden voor
differentiatic, met name bij de vaststelling van de omvang van het geding.
Verderop kom ik daar nog uitvoeriger op terug.

3.5 TOETSING AAN RECHT IN HET AWB-BESTUURS-
PROCESRECHT

De volgende vraag is hoe de procedureregels omtrent de omvang van toetsing
aan recht — het onderwerp van dit boek — zijn vormgegeven. De belangrijkste
bepaling voor de beantwoording van die vraag is op het eerste gezicht artikel
8:69, tweede lid, van de Awb, dat bepaalt dat de rechtbank ambtshalve de
rechtsgronden aanvult. Daarnaast lijkt het de bedoeling van de wetgever te zijn
dat de bestuursrechter in sommige gevallen ambtshalve toetst aan bepaalde
rechtsregels.

159 7ie het Voorontwerp van de Studiegroep Schadevergoeding bij rechtmatige en
onrechtmatige overheidsdaad van mei 1997, te vinden op <www.rijksoverheid.nl/
onderwerpen/algemene-wet-bestuursrecht-awb>. De Raad van State heeft advies uitgebracht
over het wetsvoorstel maar het is bij het afsluiten van de tekst van dit manuscript nog (net)
niet bij de Tweede Kamer ingediend.

10 M. Schreuder-Vlasblom, ‘Tweepolig procesrecht: over de aanvulling van rechtsgronden en
feiten in het geding volgens het procesrecht van de Awb’, in: Bestuursrecht harmoniseren.
15 jaar Awb, p. 411-431, aldaar p. 415.
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Alvorens nader in te kunnen gaan op de wijze waarop aanvulling van
rechtsgronden en ambtshalve toetsing onder de Awb functioneren, is het — zo
heb ik in hoofdstuk 1 al toegelicht — noodzakelijk te bezien hoe de omvang van
het geding wordt bepaald. Daarmee wordt immers ook vastgesteld bij welke
concrete onderwerpen de bestuursrechter zonodig rechtsgronden aanvult.
Immers, als een bepaald onderwerp geen onderwerp uitmaakt van het geschil,
vallen hierop ook geen rechtsgronden aan te vullen. De afbakening van de
omvang van het geding is dus een voorstadium bij het ambtshalve aanvullen van
rechtsgronden. Ook de wetgever gaat daarvan uit. In de parlementaire
geschiedenis wordt opgemerkt dat de verplichting om de rechtsgronden aan te
vullen, moet worden gezien in samenhang met de verplichting om op de
grondslag van het beroepschrift vitspraak te doen.'® Daarom wordt hieronder
eerst ingegaan op de afbakening van de omvang van het geding.

Overigens is er geen ‘harde’ grens tussen het vaststellen van de omvang van het
geding en het aanvullen van rechtsgronden. In de praktijk zullen deze fasen
enigszins in elkaar overlopen, met als gevolg dat het lastig is om ze van clkaar te
onderscheiden. Sommige auteurs benadrukken deze samenhang, wanneer zij een
zeer ruime bevoegdheid bepleiten tot aanvulling van rechtsgronden.'®® In mijn
optick zou het analytisch zuiverder zijn om zich dan op het standpunt te stellen
dat de bestuursrechter de omvang van het geding niet te strak moet afbakenen.
Aanvulling van rechtsgronden zie ik strikt genomen ‘slechts’ als een juridische
exercitie (maar toegegeven zij dat dit niet geheel is vol te houden). Mijn
standpunt licht ik hierna nog uitvoeriger toe.

3.5.1 De atbakening van de omvang van het geding in de Awb

3.5.1.1 De ‘harde buitengrenzen’

We zullen zien dat de Awb-wetgever er in beginsel vanuit gaat dat het de
appellant is die de (feitelijke) omvang van het geding bepaalt. Daarbij gelden
wel enkele belangrijke beperkingen.

De eerste, en belangrijkste, 1s dat partijen niet vrij kunnen kiezen welk geschil
met een bestuursorgaan zij aan de bestuursrechter voorleggen. Het moet in
beginsel altijd gaan om een geschil over een besluit in de zin van de Awb
(artikel 1:3, eerste lid, Awb). Dit komt in artikel 8:1 (jo. 7:1) van de Awb tot
uitdrukking. Omdat in de regel eerst bezwaar moet worden gemaakt alvorens

PG Awb 1L, . 464 Lk.

162 7ie bijv. R.IN. Schléssels, ‘Tussen finaliteit en fuik’, in: M.A. Heldeweg, E.C.H.J. van
der Linden en R.J.N. Schlgssels (red.), Uit de school geklapt?, Den Haag 1999, p. 194-195,
Stroink in zijn annotatie onder Vz ABRS 10 februari 1997, JB 1997/99 mat. FAM.S. en
Albers inzake bestraffende sancties: zie bijv. Albers 2007, p. 392.
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beroep te kunnen instellen, is het doorgaans de beslissing op bezwaar'® die
voorwerp 1s van de toetsing door de bestuursrechter.

Op het uitgangspunt dat beroep openstaat tegen besluiten 1s een aantal wettelijke
uitzonderingen gemaakt. Zo zijn algemeen verbindende voorschriften en
beleidsregels, hoewel zij (afgezien van wetten in formele zin) zijn aan te merken
als een besluit, van bezwaar en beroep uitgezonderd.'®* Hetzelfde geldt voor een
aantal specificke, in artikel 8:3 tot en met artikel 8:5 Awb genoemde,
besluiten. ' Daarentegen staat tegen beslissingen of handelingen die geen
besluit zijn, soms wel bezwaar en beroep open. Het tweede lid van artikel 8:1
Awb bepaalt dat (kort gezegd) handelingen in ambtenaarrechtelijke
verhoudingen met een besluit worden gelijk gesteld. Vergelijk verder artikel 18,
eerste lid, sub b van de Wet bestuursrechtspraak bedrijfsorganisatie, op grond
waarvan handelingen in de sfeer van deze wet appellabel zijn. Voorts is in
artikel 6:2 Awb bepaald dat als besluit worden beschouwd de schriftelyjke
weigering om een besluit te nemen en het niet tijdig nemen van een besluit.
Daarnaast 1s van belang dat onder bepaalde (in wetgeving gestelde)
voorwaarden in de loop van de procedure meer of andere besluiten dan de
oorspronkelijke onderwerp van het geschil kunnen worden. In de eerste plaats is
er de regeling van artikel 6:18 en 6:19 Awb, op grond waarvan gewijzigde
besluiten ook in de procedure kumnen worden meegenomen. ' Een
vergelijkbare constructie wordt in meer gevallen gevolgd. Zo bepaalt artikel
4:125, eerste lid, Awb dat het bezwaar, beroep of hoger beroep tegen cen
beschikking waarbij een verplichting tot betaling van een geldschuld is
vastgesteld, mede betrekking heeft op een bijkomende beschikking van het
zelfde bestuursorgaan omtrent verrekening, uitstel van betaling, verlening van
cen voorschot, vaststelling van rente of gehele of gedecltelijke kwijtschelding,
voor zover de belanghebbende deze beschikking betwist. Een zelfde systematiek
1s gebruikt in artikel 4:19, eerste lid, Awb bij de beschikking op aanvraag en de
dwangsombeschikking in verband daarmee.

Aardig is tot slot dat soms ook nieuwe feiten — ex nunc — kunnen worden
meegenomen. Zo voorziet artikel 83 van de Vreemdelingenwet 2000 in de
mogelijkheid om bij de beoordeling van het beroep rekening te houden met
feiten en omstandigheden die na het bestreden besluit zijn opgekomen. Een
vergelijkbare bepaling is te vinden in het wetsvoorstel Bestuurlijke maatregelen

13 Dat is steeds een besluit. Zie voor jurisprudentie hoofdstuk 3.

15 Dit neemt niet weg dat algemeen verbindende voorschriften en beleidsregels wel indirect
(via de toetsing aan een besluit waarin de betreffende regeling is toegepast) kunnen worden
beoordeeld door de bestuursrechter.

195 Hierover ook: D. Brugman, ‘Grenzen aan de rechtsbescherming. Een eigen domein voor
het staatsrecht’, in Bestuursrecht harmoniseren: 135 jaar Awb, p. 849-866.

155 Het eerdergenoemde wetsvoorstel Aanpassing bestuursprocesrecht brengt in deze artikelen
een aantal technische verbeteringen aan.
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nationale veiligheid, bij het besluit om op aanvraag tijdelijk ontheffing te
verlenen van één of meer verplichtingen die voortvloeien uit een op grond van
deze wet opgelegde maatregel (bijv. gebiedsverbod of meldingsplicht).'®’

Hoe dit alles ook zij, het is in beginsel de wet (en niet appellant) die bepaalt of
een handeling (doorgaans besluit) ter toetsing aan de bestuursrechter kan worden
voorgelegd. Handelingen die daar niet onder vallen, zijn niet beroepbaar bij de
bestuursrechter; het besluit is de “harde buitengrens’ van het geding.

De omvang van het geding wordt ook nog op een andere wijze door de wet
beperkt. De Awb bepaalt namelijk limitatief wat in de procedure over het besluit
kan worden gevorderd. Partijen kunnen daar niet van afwijken. Wat kan worden
gevorderd, sluit aan bij de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter,
waarbij gegrondverklaring van het beroep (artikel 8:70 onder d) voor de insteller
van het beroep doorgaans het gewenste dictum is. Daarvan uitgaande is de meest
voor de hand liggende vordering (gehele of gedecltelijke) vernietiging van het
besluit (artikel 8:72, cerste lid). Bina steeds i1s dat de inzet van de
bestuursrechtelijke procedure. Voorts zijn er de in artikel 8:72, derde tot en met
zevende lid genoemde nevendicta zoals instandhouding van de rechtsgevolgen,
een opdracht aan het bestuursorgaan en zelf in de zaak voorzien. Daarnaast kan
nog worden gevraagd om schadevergoeding (artikel 8:73 Awb) en een
proceskostenveroordeling (artikel 8:75 Awb). Deze laatste twee vorderingen
kunnen zelfs gehandhaafd blijven nadat het beroep is ingetrokken (zie de
artikelen 8:73a en 8:75a Awb). Andere vorderingen en uitspraken dan de in de
wet genoemde zijn niet mogelijk; de wet kent een limitatief stelsel van
vorderingen en uitspraken. Men kan de bestuursrechter in het huidige stelsel dus
niet verzocken een gebod of verbod uit te spreken, of een verklaring voor
recht.'®®

3.5.1.2 De nadere afbakening van het geschil door appellant

De beperking tot besluiten als object van het beroep en de beperkte
mogelijkheden aan ‘vorderingen’ (met de vernietigingsvordering als basis),
markeren de maximale omvang en inzet van de rechtsstrijd. Binnen deze

167 Regels inzake het opleggen van beperkende maatregelen aan personen met het oog op de
bescherming van de nationale veiligheid en inzake het weigeren of intrekken van
beschikkingen met het oog op de bescherming van de nationale veiligheid (Wet bestuurlijke
maatregelen nationale veiligheid), Kamerstukken 1 2006/07, 30 566 Kamerstukken I 2006/07,
A, artikel 4, vierde lid Op verzoek van de minister van Binnenlandse Zaken en
Koninkrijksrelaties is de verdere behandeling van dit wetsvoorstel aangehouden. Zie Brief
van de Minister van BZK aan de Voorzitter van de Eerste Kamer der Staten Generaal van 31
augustus 2009, Kamerstukken 1 2009/10, 30566, E).

1% Dat laatste zou hooguit indirect kunnen, door een bestuurlijk rechtsoordeel af te dwingen
dat in uitzonderlijke gevallen appellabel is.
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contouren bakent appellant zelf de omvang van het geschil nader af. In de
memorie van toelichting bij de Awb is opgemerkt dat de bestuursrechter bij zijn
beoordeling in beginsel is gebonden aan de omvang van het geschil zoals dat
door de indiener van het beroepschrift — en mogelijke derden — aan hem is
voorgelegd.'®’

Hoe werkt die nadere afbakening? De wetgever heeft dat niet echt uitgewerkt.
Maar de bedoeling lijkt te zijn dat appellant het geschil op drie manieren nader
kan afbakenen. Ten eerste kan hij ervoor kiezen niet het gehele besluit, maar
slechts een (onder)deel ervan ter discussie te stellen. Verder heeft hij de
mogelijkheid zijn vordering te beperken. We zullen zien dat deze mogelijkheid
weinig zelfstandige of praktische betekenis heeft. De derde — belangrijkste —
manier om het geschil nader af te bakenen, geschiedt via de tegen het besluit
aangevoerde bezwaren, gronden of grieven. Deze drie manieren beinvloeden
clkaar en vertonen ook samenhang. Toch is het nuttig om ze afzonderlijk te
analyseren.

3.5.1.3 Beperking tot een onderdeel van het besluit

De cerste wijze van beperking door appellant betreft het voorgelegde besluit.
Appellant kan ervoor kiezen niet het gehele besluit, maar slechts een onderdeel
daarvan voor te leggen. Daarvan zal doorgaans blijken uit het beroepschrift.

De term ‘onderdeel’ komt in de wettekst niet voor. In de toelichting wordt het
begrip wel genoemd. Het is te vinden in de context van de overwegingen over
de rechtsbeschermingsfunctie als primaire functie van het bestuursprocesrecht.
Opgemerkt wordt dat daaruit volgt dat “die onderdelen van het besluit waartegen
niet wordt opgekomen, door de rechter buiten beschouwing moeten worden
gelaten.”' " Daarbij wordt de kanttekening gemaakt dat de rechter ‘niet zonder
meer zal kunnen afgaan op de in het beroepschrift geformuleerde grieven’.

Wat een onderdeel is, omschrijft de wet verder ook niet. Dat 1s jammer, te meer
nu het begrip ‘onderdeel’ sinds 1 juli 2005 ook een rol speelt in artikel 6:13
Awb bij de toepassing van de zgn. ‘onderdelentrechter’. Het begrip ‘onderdeel’
komt in de wettekst van dat artikel evenmin voor. Wel wordt het in de
toelichting nadrukkelijk genoemd als geschikt middel ter ‘voorstructurering” van
het geschil.'”!

19 PG Awb I, p. 175.

70PG Awb I1, p. 463. Vgl. ook PG Awb I p. 347 (over de bezwaarfase).

! Kamerstukken IT 2003/04,29 421, ur. 3, p. 7. Zie ook Kamerstulken I 2004/05, 29 421,
nr. 11. Zie ook B.J. van de Griend en A. Weggeman, ‘Awb en wetgeving’, NTB 2004-6, p.
242-245.
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Enkele auteurs hebben een poging gedaan het begrip onderdeel te definiéren.
Het voorstel van Widdershoven' > — en in navolging van hem Van de Griend'”
— om slechts van besluitonderdelen te spreken wanneer sprake is van ‘een
bepaald (splitsbaar) rechtsgevolg of modaliteit van het totale rechtsgevolg van
een besluit” lijkt het meest duidelijk. Daarbij lijkt ook te zijn aangesloten bij de
systematick van de Awb, die ook de mogelijkheid van gedeeltelijke vernietiging
kent. '™ Kennelijk is elk deel van een besluit dat afzonderlijk kan worden
vernietigd, cen besluit. Dan is immers splitsing in de ‘rechtsgevolgensfeer’
mogelijk. ' Van splitsbaarheid is in deze definitic geen sprake als het
rechtsgevolg of de modaliteit onverbrekelijk of onlosmakelijk samenhangt met
andere elementen van dat besluit.

Toepassing van deze definitie brengt mee dat onderscheiden vergunning-
voorschriften soms als afzonderlijk onderdeel kunnen worden aangemerkt.
Onderdelen van de motivering'™ of beslismomenten'’’ zijn daarentegen geen
afzonderlijk onderdeel, evenmin als formele aspecten van een besluit
(zorgvuldige voorbereiding; horen). In de praktijk zullen ‘onderdelen” van
besluiten met name te onderscheiden zijn in gecompliceerde en veelomvattende
besluiten, die verschillende deelaspecten betreffen, zoals bijvoorbeeld in het
milieurecht en het ruimtelijke ordeningsrecht.'”®

Het Iijkt ook om andere reden wenselijk om aan het begrip ‘onderdeel’ niet een
al te strikte betekenis te geven. Het is immers ook op rechtsstatelijke gronden
ongewenst om cen in de wet niet gedefinicerd begrip te hanteren dat
vermindering van de rechtsbescherming tot gevolg kan hebben.'” In dat
verband betoogt De Poorter dat de onderdelenfuik hoogstens een functie zou
mogen vervullen in die situatie dat sprake is van een duidelijke front-

172 Evaluatie hoger beroep 2001 p. 10. De Commissie Evaluatie Awb 2002 sluit zich aan bij
deze benadering zonder in te gaan op de omschrijving van het begrip ‘onderdeel’. Zie
Evaluatie Awb II p. 33-36 en p. 25. Vergelijk ook Widdershoven 2006, p. 36.

' Van de Griend 2007, p. 18-21.

174 Dat lijkt Verburg ook aannemelijk. Zie Verburg 2008, p. 112.

175 7ie ook K.J. de Graaf en T H. Jans, ‘De toepassing van artikel 6:13 Awb in het milieurecht.
Van bedenkingen en beroepsgronden naar zienswijzen en besluitonderdelen’, A/ en R 2008-4,
p. 216-220.

178 De Bock (De Bock 2004, p. 33-35) stelt dat voor.

77 Crommelin suggereert dat een dergelijke omschrijving in de rechtspraak wordt gehanteerd.
Zie Crommelin 2007, p. 211.

178 Van der Griend wees er bij haar presentatie voor de VAR-studiemiddag al op (zie Van
Loon 2008 voor het verslag) dat de analyse omtrent het begrip ‘onderdeel’ in het
evaluatieonderzoek van Widdershoven c.s. zijn oorsprong ook vond in geschillen over
ruimtelijke ordening en milieu.

17 Aldus ook Van de Griend op de studiemiddag van de VAR van 27 maart 2007 over dit
begrip. Van Loon 2008.
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verandering.'*® Voor het overige moet deze ‘fuik’ volgens hem met ‘gepaste

terughoudendheid” worden toegepast. Ook Vlasblom waarschuwt voor het risico
dat toepassing van artikel 6:13 door middel van een te strenge uitleg van het
onderdeelbegrip ecen ‘onvoldoende doordacht lapmiddel” wordt, waar de
problemen eigenlijk worden veroorzaakt door de ‘essentialia van het huidige
stelsel van rechtsbescherming’.'®! Dezelfde kritische kanttekening geldt mijns
mziens mutatis mutandis voor de uitleg van het begrip ‘onderdeel” in het kader
van de afbakening van de omvang van het geding.

Opmerking verdient ten slotte nog dat deelaspecten die niet als afzonderlijk
onderdeel in de zin van de hierboven bedoelde betekenis kunnen worden
benoemd, wel een rol kunnen spelen bij de verdere — meer verfijnde — wijze van
afbakening van het geschil door de gronden, die hiema nog uitvoeriger wordt
besproken.

3.5.1.4 Beperking langs de weg van de vordering

De tweede manier waarop appellant het geschil nader kan afbakenen geschiedt
langs de weg van de vordering. Deze afgrenzing is in het bestuursprocesrecht
weinig problematisch, want er valt (zoals hierboven al toegelicht) weinig te
kiezen. Uit het beroepschrift blijkt doorgaans duidelijk wat appellant vordert en
m de overgrote meerderheid van gevallen is dat vernietiging van het gehele
besluit. Als dat niet zo is, wordt vaak vernietiging van een onderdeel van het
besluit (partiéle vernietiging) gevraagd. Er is dus een nauwe samenhang met de
beperking van het geschil tot een onderdeel van het besluit.

Wat nog wel voorkomt, is dat appellant slechts aanstuurt op ‘gegrondverklaring’
zonder met zoveel woorden om vernietiging te vragen. Mijns inziens moet de
rechter dit verzoek dan uitleggen als een vernietigingsvordering. Dit kan worden
afgeleid uit artikel 8:72, eerste lid, Awb, dat bepaalt dat de rechtbank het besluit
gcheel of gedecltelijk vernietigt, wanneer zij het beroep gegrond verklaart.

3.5.1.5 Beperking tot bepaalde ‘gronden’

De derde manier waarop appellant de omvang van het geding kan beperken,
levert de meeste discussies en problemen op. Het is ook de manier die in de
praktijk het vaakst aan de orde is. Het gaat om de beperking van het geding via
de ‘gronden’ die door appellant zijn aangevoerd. Hoe werkt deze
beperkingsvariant precies? Het is lastig dat de Awb-wetgever op dit punt geen
duidelijke vingerwijzingen heeft gegeven, zodat in de literatuur verschillende

180 7 C.A. de Poorter, ‘De onderdelentrechter in artikel 6:13 Awb: een dissonant of een
doordachte systeemwijziging?’, 7BR 2008-4, p. 357-366, aldaar p. 366.
181 Schreuder-Vlasblom 2008, p. 9-10 en 13-14.
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benaderingen worden bepleit.'®* Waar gaat het om? Artikel 8:69, eerste lid, Awb

speelt een sleutelrol. Dit artikellid bepaalt dat de rechtbank uitspraak doet op de
grondslag van het beroepschrift, de overgelegde stukken, het verhandelde tijdens
het vooronderzock en het onderzoek ter zitting. De opsomming van de
verschillende elementen suggereert dat de rechter al deze bronnen moet
raadplegen om te weten welke geschilpunten aan hem worden voorgelegd.
Sommige auteurs bepleiten, daarvan uitgaande, de benadering dat de
bestuursrechter de vordering van appellant tot uitgangspunt moet nemen
(doorgaans vernietiging van het gehele besluit) en vervolgens geheel zelfstandig
moet onderzocken of het voorgelegde besluit voor vernietiging in aanmerking
komt. In de beroepsgronden, de stukken, het vooronderzock en de zitting zoekt
hij naar aanknopingspunten voor de toetsing. Deze ‘klassicke’ visie benadrukt
dus het recours objectif.

Anderen bepleiten een benadering waarbij de gronden van het beroep bepalend
zijn voor de omvang van de toetsing. Deze benadering lijkt meer op die in het
civiele procesrecht, waarbi) de feitelijke grondslag van de eis (en het verweer)
ook een belangrijke zelfstandige rol spelen bij de afbakening van het geding.
Hierna wordt op beide benaderingen en eventucle tussenvormen nader ingegaan.
Dit hoofdstuk is beperkt tot de vraag welke (on)mogelijkheden het systeem van
de Awb op dit punt geeft. In hoofdstuk 5 komt aan de orde hoe in de
rechtspraktijk wordt omgegaan met deze dimensie.

Eerst een opmerking over het begrip ‘grond’. Een grond kan worden
omschreven als ‘de reden waarom appellant zich niet met het besluit(onderdeel)
kan verenigen’. % Gronden worden ook wel ‘stellingen” of ‘bezwaren’
genoemd. Argumenten, die van feitelijke of juridische aard kunnen zijn,
onderbouwen deze gronden. Gronden hoeven niet in juridische bewoordingen te
worden geformuleerd. Voldoende is dat duidelijk wordt aangeven welke
‘concrete bezwaren” ! men heeft tegen het besluit.

Het begrip ‘gronden’ komt ook voor in artikel 6:3, eerste lid, sub d van de Awb.
Daar staat: ‘Het bezwaar of beroepschrift wordt ondertekend en bevat ten
minste: (...) de gronden van het bezwaar of beroep’. Gronden staan dus in
beginsel in het beroepschrift of kunnen hier in ieder geval uit worden afgeleid.
Maar men kan op zichzelf ook verdedigen dat gronden tevens kunnen worden
afgeleid uit de overige bronnen, genoemd 1n artikel 8:69, eerste lid, Awb. Zo
zou de rechter ter zitting kunnen ‘doorvragen’ en nagaan wat cen appellant

182 7ie hierover Crommelin 2007, p. 308-309.

183 De definities zijn afkomstig van Van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 2008 (p. 602). De
belangrijkste andere handboeken gebruiken vergelijkbare omschrijvingen van het begrip
‘grond’ en ‘argument’.

131 Vlasblom 2008, p. 169.
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precies met een bepaalde grond bedoelt. Ook zou hij hem kunnen vragen of hij
bedoeld heeft nog andere gronden aan de orde te stellen. Hij zou dat
bijvoorbeeld uit het vooronderzock (of uit de stukken) kunnen afleiden.'®” Hij
zou zelfs kunnen aannemen dat appellant hoe dan ook vernietiging wenst en zelf
op zoek kunnen gaan naar eventuele vernietigingsgronden. Hoe moet de rechter
zich hierin opstellen?

De verschillende standpunten in de literatuur bewegen zich tussen twee
uitersten. '*® Er is enerzijds de opvatting van Vlasblom c.s., dic wel wordt
aangeduid als een ‘grievenstelsel’. Volgens deze opvatting'®’ moet degene die
rechtsmiddelen aanwendt tegen een besluit zelf precies in het beroepschrift
aangeven wat daartegen zijn concrete bezwaren zijn. Deze bezwaren vertaalt de
rechter dan zonodig in juridische termen.

Overigens heeft de term ‘grievenstelsel” een meer specificke betekenis gekregen
in het vreemdelingenrecht. Dit grievenstelsel, geregeld in artikel 85 van de
Vreemdelingenwet 2000, eist dat appellant in hoger beroep één of meer grieven
tegen de uitspraak van de rechtbank formuleert, waarbij een grief is gedefinicerd
als een omschrijving van het onderdeel van de uitspraak waarmee de indiener
zich niet kan verenigen, alsmede de gronden waarop hij dat niet kan. Wat
precies het verschil is met het klassieke ‘grievenstelsel” als hierboven bedoeld, is
(mijns inziens) niet cens zo eenvoudig vast te stellen'**, maar er lijkt wel
duidelijk sprake van een accentverschil, nu appellant in zijn vreemdelingen-
rechtelijke hogerberoepschrift ook nog concreet moet motiveren met welke
overwegingen of onderdelen van de aangevallen uitspraak hij zich niet kan
verenigen; dit brengt mee dat de ‘rechtsvragen of feitelijke vragen in de grief
duideliik moeten worden omlijnd’. ' Voor het overige moet het
vreemdelingenrechtelijke grievenstelsel ook uitdrukkelijk worden begrepen
tegen de achtergrond van het hoger beroep waarin het van toepassing is en de
waardering van de functie(s) van dat hoger beroep.'™

Een andere benadering volgen o.a. Stroink™’ en De Bock.'** Zij stellen voorop
dat de indiener van het beroep meestal vernietiging van het besluit wenst. Op
welke gronden dat gebeurt, is hem om het even. De rechter kan zich dus in
beginsel vrij voelen om alle in artikel 8:69, eerste lid, genoemde bronnen te

'*> Schlossels & Stroink 2006, blz. 43.

185 Allewijn 1998, p. 292 e.v.

187 Uitgewerkt in haar monografie ‘Rechtsbescherming en bestuurlijke voorprocedure’. Zie
Schreuder-Vlasblom 2008, p. 169 e.v.

188 Tubberdink benadrukt bijvoorbeeld dat artikel 8:69, tweede lid onverkort geldt. Zie
Lubberink in Van der Spoel 20006, p. 42-44.

189 Aldus Van der Spoel in Van der Spoel 2006, p. 24.

190 7ie ook de bijdragen van De Poorter en Schreuder-Vlasblom in de bundel Grieven in het
bestuursprocesrecht (Van der Spoel 2006).

I ABRVS 22 mei 1997, JB 1997/170 mnt. FAM. S.

2 De Bock 2004, p. 55.
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gebruiken om daaruit ook zelf gronden te destilleren — zolang dat ten gunste van
appellant is. In de hierboven aangehaalde annotatic merkt Stroink op:

‘Men kan immers van een gemiddelde burger niet verwachten dat hij trefzeker
de juiste beroepsgronden aanvoert. En het zal de burger ook niet veel uitmaken
of het besluit op de ene of de andere grond wordt vernietigd. Wat hij beoogt is
vernietiging van het bestreden (onderdeel van het) besluit. Dat is zijn
vordering.’

In deze benadering moet de rechter veel meer werk verrichten. In feite dient hij
het gehele dossier na te speuren, op zock naar eventuele vernietigingsgronden.
Hij zou daarbij zelfs zou ver kunnen gaan dat hij, behoudens uitdrukkelijke
aanwijzingen voor het tegendeel, aanneemt dat appellant alle denkbare
vernietigingsgronden wenst aan te voeren.

Achterliggende vraag in deze discussic is hoe nauwgezet de bestuursrechter
moet onderzocken wat appellant, gelet op de gronden en die eventuele andere
bronnen, eigenlijk precies aan de kaak wil stellen. De opvatting hierover is
direct gekoppeld aan de ongelijkheidscompenserende taak die al dan niet aan de
bestuursrechter wordt toegekend. Sommige auteurs betogen dat de
bestuursrechter niet mag volstaan met lezing van het beroepschrift, maar ook op
zoek moet gaan naar aanknopingspunten in dat beroepschrift (of dus zelfs in
andere bronnen) voor stellingen die appellant, ware hij juridisch geschoold,
misschien zou hebben ingenomen. In die optick zou hij zelfs door middel van
‘doorvragen” ter zitting appellant kunnen helpen om de omvang van het geding
op een realistische manier te bepalen. Volgens andere auteurs (zie paragraaf
2.2.2.3) 1s een dergelijke benadering in strijd met de onpartijdige rol van de
rechter en in mindere mate ook in strijd met de gedachte van geschilbeslechting.

Zoals eerder in dit hoofdstuk is aangegeven, laat de wetgever enigszins in het
midden hoe de rol van de bestuursrechter onder de Awb moet worden gezien.
Hij krijgt de volgende vingerwijzing mee:

‘Uit het ontbreken van bepaalde stellingen in het beroepschrift kan men (...)
niet zonder meer afleiden dat de appellant welbewust bepaalde gebreken niet
aan de orde heeft willen stellen en derhalve in deze gebreken zou willen
berusten. Het past goed bij de actieve rol die de rechter in de procedure heeft,
dat deze de appellant in de gelegenheid stelt zich hieromtrent nader uit te laten.’

Dit enige citaat is de wankele basis om te veronderstellen dat de wetgever zich
cen benadering heeft voorgesteld die een tussenvorm is tussen de strikte
benadering van Vlasblom c.s. en de ruime benadering van Stroink, De Bock ¢.a.
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Het verbod van reformatio in peius en het verbod van ultra petita — welke
verboden de bestuursrechter zoals eerder aangegeven moet eerbiedigen —
brengen wel mee dat hij (behoudens ambtshalve toetsing, waarover later meer)
niet buiten deze grenzen mag treden. De rechter mag niet over meer of anders
oordelen. Maar waarover hij dan wel mag — geacht wordt — te oordelen, dat is de
hamvraag.

3.5.2 Ambtshalve aanvulling van rechtsgronden in de Awb

Is eenmaal de omvang van het geding bepaald, dan komt de verplichting om
rechtsgronden aan te vullen in beeld. Deze verplichting is geregeld in artikel
8:69, tweede lid, Awb, dat bepaalt: ‘De rechtbank vult ambtshalve de
rechtsgronden aan.” Aan de reikwijdte van deze bevoegdheid en verplichting
wijden de parlementaire stukken nauwelijks woorden. Volstaan wordt met
verwijzing naar de vergelijkbare bevoegdheid en verplichting van de civiele
rechter op grond van (toen nog) artikel 48 van het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering (Rv) (nu artikel 25 Rv). Op dat laatste artikel wordt in het
rechtsvergelijkende hoofdstuk 6 over het burgerlijk procesrecht nog uitvoerig
gegaan.

Verder geldt dat de betekenis van ambtshalve aanvulling van rechtgronden in
het bestuursprocesrecht al in 2000 en 2002 uitvoerig en gedegen is beschreven
door Kooper.'” Zijn analyse is nog steeds van belang en er kan grotendeels naar
worden verwezen. In zijn artikel uit 2002 zegt hij het volgende:

‘De verplichting daartoe (artikel 8:69, tweede lid, Awb en art. 25 Rv-nieuw) is
niets anders dan een verschijningsvorm van het adagium curia ius novit. De
rechter wordt geacht het recht te kennen en op het geschil zelfstandig de juiste
rechtsregels toe te passen. Juist wil hier zeggen: geen regels toepassen die niet
relevant zijn voor het geschil, alle regels toepassen die wel relevant zijn en aan
die relevante regels de rechtens correcte inhoud toekennen. Zelfstandig wil
zeggen: onathankelijk van juridische argumenten die door partijen zijn
aangevoerd en waar nodig zelfs in afwijking van een door partijen unaniem
verdedigde rechtsopvatting. Daarmee is meteen duidelijk dat de term
aanvulling, hoe klassiek ook, in dit verband ongelukkig is gekozen. Het gaat
niet alleen om aanvulling, maar ook om correctie van hetgeen partijen als recht
hebben gepresenteerd. En er moet ook worden “aangevuld’ indien partijen zich
in het geheel niet over het recht hebben uitgelaten. Vergeet dus de letterlijke
betekenis van aanvulling. Vergeet voorts de diepzinnigheden die zijn uitgestort
over het woord rechtsgronden. Bedoeld wordt dat de rechter ambtshalve het
objectieve recht moet toepassen.’

193 7ie Kooper 2000 en daarna Kooper 2002.
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Duidelijk is dus, dat ambtshalve aanvulling van rechtsgronden in de eerste plaats
moet worden gezien als een juridische exercitie die plaatsvindt binnen de
grenzen van het geschil. De rechter, deskundig in het ‘recht’, vertaalt de
aangevoerde gronden in juridisch relevante argumenten. Het adagium ius curia
novit benadrukt dat dit de exclusieve taak en verantwoordelijkheid is van de
rechter. De rechter mag ook niet afgaan op juridische opvattingen en stellingen
van appellanten en hij is hier zeker niet aan gebonden. Hij moet de door
appellant aangevoerde gronden eerst juridisch ‘kaalstrippen’, om dan vervolgens
(zo nodig opnicuw) zelf de juridische vertaalslag te maken.'™* Schreuder-
Vlasblom'*” formuleert het aldus:

‘Teder geding is terug te voeren tot een substraat van gestelde, aangevoerde en
betwiste feiten en een daarop gebaseerd feitelijk debat; het geschil als bedoeld
in art. 8:69 lid 1, waartoe het geding in beginsel beperkt moet blijven. (...) Dit
feitelijke debat wordt door de rechter beslist aan de hand van rechtsregels, zoals
wettelijke voorschriften, rechtstreeks werkend communautair recht of
bepalingen van internationaal recht die ingevolge art. 94 Gw rechtstreekse
werking hebben, zoals de materiéle normen uit het EVRM.”

Da mihi facta, dabo tibi ius, 1s het motto. Tegen die achtergrond is de in
procesrechtelijke contex gangbare term ‘aanvullen” strikt genomen inderdaad
niet helemaal juist. Het gaat immers niet per se alleen om aanvullen, maar ook
om verifiéren en indien nodig ‘verbeteren” van rechtsgronden. Het aanvullen
van rechtsgronden behoort zo bezien tot de kerntaak van de rechter. Het voorstel
van de werkgroep-Van Kemenade om het tweede lid van artikel 8:69 Awb af te
schaffen om zo de juridisering terug te dringen, is dan ook onzinnig.'*

Verder is van belang dat (ambtshalve) aanvulling van rechtsgronden zich (dus)
uitstrekt tot alle rechtsgronden binnen het feitelijke kader van het geschil.
Wederom in de woorden van Kooper: het betreft ‘het cigener beweging
opsporen en toepassen van het objectieve recht binnen het feitelijke kader van
het geschil’."”’

Zoals gezegd, zwijgt de parlementaire geschiedenis verder over de reikwijdte
van de bevoegdheid en verplichting tot aanvulling van rechtsgronden. Dat is ook
niet zo verwonderlijk, nu die reikwijdte grotendeels afhankelijk is van de
omvang van het geding, en de afbakening daarvan primair een feitelijke kwestie
is die afhangt van de omstandigheden van het geval. Toch is in de literatuur,

194 Kooper 2002, p. 85. Zie bijv. ook Schreuder-Vlasblom 2008, p. 288.

195 Schreuder-Vlasblom 2008, p. 288-289.

196 7ie Bestuur in geding. Rapport van de werkgroep inzake terugdringing van de juridisering
van het openbaar bestuur (werkgroep-Van Kemenade), Haarlem 1997.

7 Kooper 2000, p. 169.
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mede in verband met bepaalde uitspraken van bestuursrechters, wel nader
mgegaan op een aantal aandachtspunten bij aanvulling van rechtsgronden.

De discussie richt zich met name op de vraag of aanvulling van rechtsgronden er
ook toe strekt de geldigheid en verbindendheid van de op het geding
toepasselijke regels te onderzocken. Daaronder kan worden begrepen het
onderzoek naar het hebben voldaan aan bekendmakingsvereisten, overgangs-
rechtelijke perikelen en de kwestie van de normenhiérarchie (ofwel de zgn.
exceptieve of incidentele toetsing), in welk kader de geldigheid van een
voorschrift indirect wordt getoetst omdat de geldigheid van het op dat
voorschrift gebaseerde besluit daarvan afhangt. Moet de verbindendheid van de
toepasselijke regels ambtshalve worden onderzocht, of hoeft dat alleen als er een
beroep op wordt gedaan? Het enige juiste antwoord vanuit theoretisch-
dogmatisch perspectief lijkt mij dat de rechter dit (binnen de omvang van het
geding) moet doen omdat het ‘de vaststelling van het relevante objectieve
recht””® betreft.'” Daaraan kan niet afdoen dat deze taak in de praktijk nogal
moeilijk uitvoerbaar kan zijn: het 1s voor een rechter vrijwel onmogelijk om oog
te hebben voor allerhande mogelijke (inclusief communautaire) gebreken.

Een ander punt dat ter discussie staat, is of beleidsregels ook rechtsgronden zijn
diec moeten worden aangevuld. De Afdeling bestuursrechtspraak ontkent dit.*”
Deze discussie heeft vooral in het belastingrecht gespeeld. Voor ambtshalve
aanvulling spreckt dat beleidsregels behoren tot het objectieve recht. '
Bovendien zijn zij kenbaar, nu (in elk geval)°Awb-beleidsregels’ volgens de
daarvoor voorgeschreven bekendmakingsregels bekend moeten worden ge-
maakt. Daartegen spreckt dat zij geen harde rechtsregels bevatten (er kan op
grond van artikel 4:84 Awb in bijzondere gevallen van worden afgeweken).
Mijns inziens valt niet in te zien waarom beleidsregels als bedoeld in artikel
4:81 e.v. Awb niet in aanmerking zouden komen voor (verplichte) ambtshalve
aanvulling binnen de grenzen van het geschil. Nu beleidsregels op behoorlijke
wijze moeten zijn bekendgemaakt, wordt de rechter geacht deze te (kunnen)
kennen.””” Dat dit voor de rechter in sommige gevallen een ‘heksentoer” > is,
vooral in de gemeentelijke praktijk, doet mijns inziens niet af aan het principe.

198 Kooper 2000, p. 172.

19 Hierover is ook (m.1. terecht) zeer stellig N. Verheij in zijn noot onder HvJ EG 7 juni 2007
(Van der Weerd) in R.J.N. Schlossels e.a. (red.), Jurisprudentie Bestuursrecht select, Den
Haag: Sdu 2009, p. 271-281.

200 73e de in paragraaf 5.3.2.4 aangehaalde rechtspraak.

21 Dat oordeelt althans de Hoge Raad. HR 28 maart 1990, AB 1990, 306 (Leidraadarrest).

2 Broring 1998, p. 121, is dit standpunt toegedaan. Het wordt in de literatuur vrij breed
gedeeld. Zie A.J. Tollenaar in zijn noot onder ABRvS 25 februari 2004, Gst. 2005, 2 en in
zijn dissertatie Gemeentelijk beleid en beleidsregels. De toegevoegde waarde van
beleidsregels voor de kwaliteit van de gemeentelifke beschikkingverlening, Den Haag: BJu
2008 (diss. Groningen), p. 228. Ook De Haan, Drupsteen & Fernhout, Bestuursrecht in de
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Een vraag die in dit verband ook wel wordt opgeworpen, is of de
bestuursrechter, zelf in de zaak voorziend, ook de verbindendheid van het door
hem ex nunc toe te passen recht ambtshalve moet onderzoeken. Mijns inziens is
dat om dezelfde reden als hierboven aangegeven het geval. Immers, ook (en
juist) dan is het de verantwoordelijkheid van de rechter om alleen geldige
rechtsregels toe te passen.

Het 1s inderdaad wel van praktisch belang om zich te realiseren dat — meer in het
algemeen, ten aanzien van al het recht dat eventueel zou kunnen worden
aangevuld — de wetskennis van de (bestuurs-)rechter in de praktijk beperkt is.
Ambtshalve aanvulling van recht geschiedt aan de hand van de kennis en
ervaring van de rechter. Een goed opgeleide, ervaren rechter, zal sneller op het
idec komen een rechtsgrond aan te vullen dan zijn minder opgeleide, minder
ervaren of ‘luiere’ ambtsgenoot. Een gespecialiseerde rechter zal in een zaak op
zijn vakgebied minder problemen ondervinden bij aanvulling van rechtsgronden,
dan een meer algemeen opgeleide rechter.””* Hoewel ambtshalve aanvulling van
rechtsgronden een wettelijke verplichting is, zou men dus kunnen zeggen dat dit,
net als het uitgangspunt dat iedere burger de wet dient te kennen, tot op zekere
hoogte een fictie 1s. Feit 1s dat de verplichting ambtshalve rechtsgronden aan te
vullen, gelet op het voorgaande, een zware verantwoordelijkheid op de
schouders van de rechter legt. Een gespecialiseerde rechter zal hiertoe beter in
staat zijn dan een algemeen opgeleide rechter.

Verder verdient op deze plaats nog vermelding dat het communis opinio is dat,
hoewel ambtshalve aanvulling van rechtsgronden voor de bestuursrechter
verplicht is, partijen hier niet door mogen worden overvallen. Zij moeten in staat
worden gesteld hun standpunt hierover naar voren te brengen.*”

Een laatste aandachtspunt houdt verband met de specificke situatie in het
bestuursprocesrecht, waarbij steeds een besluit ter toetsing voorligt. Dat heeft tot
gevolg dat de bestuursrechter wel rechtsgronden kan aanvullen bij de door
appellant aangevoerde gronden, maar in beginsel niet bij het ter toetsing
voorgelegde besluit; het standpunt van het bestuursorgaan is in zoverre
“‘bevroren’.”” Deze hoofdregel moet evenwel op cen aantal punten worden
genuanceerd. Naast enkele jurisprudentiéle nuances (zie daarvoor hoofdstuk 5),

sociale rechtsstaat, Deventer: Kluwer 2001, p. 348, Tak 2008, p. 737 en R. Ortlep, ‘De
Afdeling en de dienende burger’, JBplus 2004, p. 259-266.

203 Van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 2008, p. 240.

24 Hierop wijst ook Moltmaker in zijn conclusie bij HR 1 december 1993, BNB 1994/41.

205 gchreuder-Vlasblom 2008, p. 309.

206 7ie o.a. Kooper 2000, p. 174, die zegt dat geen sprake is van ‘zuiver twee-
richtingsverkeer’.
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biedt ook de Awb de rechter tot op zekere hoogte de bevoegdheid om de door
het bestuur gehanteerde rechtsregels aan te vullen of te wijzigen.

Ten eerste heeft de bestuursrechter de bevoegdheid om de rechtsgevolgen van
het vernietigde besluit in stand te laten (8:72, derde lid, Awb) of om zelf in de
zaak te voorzien (8:72, vierde lid, tweede onderdecl, Awb). Wanneer de rechter
van deze laatste bevoegdheid gebruik maakt, past hy in feite zelfstandig de
juiste rechtsgronden toe. Zijn activiteiten lijken op ambtshalve aanvulling van
rechtsgronden (met dien verstande dat hij dit niet zozeer doet in het kader van de
toetsing van het (gebrekkige) besluit maar als veeleer als ‘initi€le beslisser’).
Om die reden moet de rechter hier mijns inziens dezelfde aandachtspunten
hanteren als die in het voorgaande voor ambtshalve toetsing zijn geschetst: zo
mag hij alleen geldige rechtsregels toepassen, zou hij (mijns inziens) ook
beleidsregels ambtshalve moeten toepassen. Ook moeten verrassings-
beslissingen worden voorkomen: de rechter doet er verstandig aan partijen zich
te laten uitlaten over de rechtsgronden of -regels die hij van toepassing acht.

Dan 1s er nog de per 1 januari 2010 ingevoerde mogelijkheid om de ‘bestuurlijke
lus’ toe te passen. Ook voor die datum kon de bestuursrechter overigens al via
cen aanhouding cen vergelijkbaar resultaat bewerkstelligen. "’ Per 1 januari
2010 bepaalt artikel 8:51a, eerste lid, Awb dat de rechtbank het bestuursorgaan
in de gelegenheid kan stellen een gebrek in het bestreden besluit te herstellen.
Daartoe doet zij een tussenuitspraak, waarin zij zoveel mogelijk aangeeft op
welke wijze het gebrek kan worden hersteld (artikel 8:80a Awb). Belangrijk
verschil met de hiervoor geschetste bevoegdheden is dat de rechter niet zelf
beslist maar alleen ‘vingerwijzingen’ geeft. Die vingerwijzingen kunnen wel
betrekking hebben op de toepassing van rechtsregels en -gronden. Voor zover de
rechter die geeft, moet hij ook de hierboven genoemde aandachtspunten in acht
nemen.

De bestuursrechter die bovengenoemde instrumenten hanteert, beslist daarmee
definitief de rechtsstrijd. Dit is voordelig uit het cogpunt van het streven naar
finale geschilbeslechting.*”® Hij moet daarbij de grenzen van het geding ook
respecteren.209

Toepassing van deze instrumenten bergt het risico in zich, dat de bestuursrechter
tot op zekere hoogte het bestuursorgaan gaat ‘helpen’. Door sommigen is dan
ook de vraag gesteld of dat wel past bij de (rechtsbescherming verlenende en
ongelijkheid compenserende) taak van de bestuursrechter en de beeldvorming

27 7ie bij Rb. Utrecht 13 januari 2010, LIN-nr. BK9262 (op 21 december 2009 was
aangehouden tot 8 januari 2010 teneinde verweerder in de gelegenheid te stellen zich te
beraden op de grondslag van de ontheffing. Dit resulteerde in een gewijzigd besluit dat met
toepassing van artt. 6:18 en 6:19 Awb kon worden meegenomen bij de verdere behandeling
van de zaak.

208 Kamerstukken II 2007/08, 31 352, nr. 6, p. 8.

209 7ie ook Kamerstukken II 2007-08, 31 352, 1r. 6. p. 9-10, p. 21.
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(m.n. de onpartijdigheid).*'’ Mijns inziens moet dit risico niet worden overschat,
voor zover het althans toepassing van of aandragen van rechisgronden betreft.

3.5.3 Ambtshalve toetsing in de Awb

Welke plaats is er onder de Awb ingeruimd voor ambtshalve toetsing? Ook
hierover zegt de wettekst zelf weinig. De term zelf wordt in het geheel niet
gebruikt. In de parlementaire geschiedenis is welgeteld één passage te vinden
waaruit zou kunnen worden afgeleid dat ambtshalve toetsing onder de Awb wel
cen plaats heeft. Hier staat:

‘De toepassing van de regels inzake bevoegdheid en ontvankelijkheid is van
openbare orde en staat daarmee niet ter vrije beschikking van partijen. Zo zal de
rechter — en dat komt in de praktijk met enige regelmaat voor — zich inderdaad
niet conformeren aan bij voorbeeld een onjuiste uitleg van het besluitbegrip of
een ten onrechte verschoonbaar geoordeelde termijnoverschrijding. Dat geldt
ook in die — eveneens in de praktijk voorkomende gevallen — waarin partijen
zijn overeengekomen geen beroep te doen op onbevoegdheid of niet-
ontvankelijkheid.” *!

Bevoegdheids- en niet-ontvankelijkheidskwesties moeten volgens de wetgever
kennelijk ambtshalve worden getoetst. Deze categorie ambtshalve te toetsen
voorschriften komt in de literatuur ook terug. Daarnaast worden meer
voorschriften tot deze categorie van voorschriften ‘van openbare orde’ (hetgeen,
zoals 1k in hoofdstuk 1 heb opgemerkt, duidt op ambtshalve toetsing) gerekend.
Zoals gezegd bespreekt dit hoofdstuk alleen de opvattingen in de literatuur; in
hoofdstuk 5 komen de toepassingen in de rechtspraak aan de orde.

Bij het overzicht van ambtshalve te toetsen voorschriften wordt doorgaans
aangesloten bij de door Widdershoven®'” gebruikte indeling in drie categoricén.

219 Aldus bijv. B.J van Ettekoven, “Voor elke klus een bestuurlijke lus’, jaarrede voorzitter
VAR 23 juni 2008 (te vinden op <www.verenigingvoorbestuursrecht.nl> en in Privaat
bestuur? (verslag van de algemene vergadering van de VAR), nr. 141, Den Haag: BJu 2009.
Zie het verslag hiervan van B.F.C. van Rheenen, ‘De bestuurlijke lus. Leidt de bestuurlijke
lus tot een oplossing of een knoop?’, in  N7B 2008-7. Over de bestuurlijke lus: B.J. Schueler,
‘De lus als ontknoping van het proces. De introductie van de bestuurlijke lus in de Awb’, TBR
2008-9, p. 786-798 en B.J. Schueler, ‘Het voorstel voor een Wet bestuurlijke lus Awb en de
positie van belanghebbenden in het omgevingsrecht’, A/ en R 2008-10, p. 618-626.

PG Awb 11, p. 464.

212 7je zijn annotatie onder ABRvVS 11 februari 2005, J¥” 2005/172 m.nt. Rob Widdershoven.
Zijn indeling sluit in grote lijnen goed aan op die van Schreuder-Vlasblom 2008, p. 311, die
spreekt over ‘regels inzake de toegang tot de rechter, de omvang van het geding, de
hoofdlijnen van het jurisprudentierecht inzake de aard en intensiteit van de rechterlijke
toetsing en de meest fundamentele regels van behoorlijke procesorde, waaronder de
rechterlijke onpartijdigheid’.
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Tot de eerste daarvan — voorschriften over de toegang tot de bestuursrechter —
behoren de hierboven al aangehaalde, en ook door de wetgever met name
genoemde bevoegdheids- en ontvankelijkheidsvoorschriften. Verder vallen
daaronder de in het kader van de bevoegdheid te hanteren begrippen als besluit
en belanghebbende — alsmede bepalingen inzake de omvang van het geschil,
zoals artikel 8:69 Awb en de artikelen 6:18 en 6:19 Awb.

De tweede categorie betreft voorschriften over de ‘harde buitengrenzen van de
bestuursbevoegdheid’: voorschriften die bepalend zijn voor het (enkele) bestaan
van cen bevoegdheid. Daaronder vallen zaken als de toetsing of een
bestuursorgaan bevoegd is tot het nemen van een besluit, of het onderliggende
mandaat- of delegatiebesluit geldig is en of hetgeen i1s vergund wel
vergunningsplichtig is. Wat betreft deze tweede categorie zijn er ontwikkelingen
in de rechtspraak gaande, waaruit lijkt te kunnen worden afgeleid dat de toetsing
naar de bevoegdsgrondslag van het besluit (alleen) plaatsvindt binnen de
omvang van het geding en als aanvulling van rechtsgronden moet worden
gezien. My lykt dit inderdaad een logischer benadering. In hoofdstuk 3
(rechtspraak) bespreek ik deze ontwikkeling in de rechtspraak en licht ik mijn
standpunt daarover toe.

De laatste groep omvat de grondregels voor een behoorlijk proces; een toetsing
die zich vooral in hoger beroep zal voordoen. Het gaat hier om belangrijke
voorschriften over kennisneming van stukken, uitnodigingen voor de zitting, de
openbaarheid, etc. Ratio ervan is het waarborgen van de kwaliteit van de
rechtspraak.

Over de vraag of overige rechtsregels voor ambtshalve toetsing in aanmerking
kunnen komen, bestaat verschil van mening. De meeste auteurs menen dat dit in
beginsel niet de bedoeling is. Maar bijv. Schreuder-Vlasblom sluit niet uit dat
normen die zeer kwetsbare belangen beschermen daarvoor toch in aanmerking
zouden kunnen komen.?" Albers heeft in diverse publicaties en annotaties
betoogd dat ambtshalve toetsing in geval van bestraffende sancties wel
aangewezen zou zijn.>'* Naar haar idee zouden verschillende voorschriften
rondom (in elk geval bestraffende) sancties van ‘openbare orde’ zijn. Haar
benadering®"” spreckt mij op systematische — terminologische — gronden niet
aan. Wel ben ik het met haar eens dat er aanleiding is voor een actievere
opstelling van de bestuursrechter bij de vaststelling van de omvang van het

213 M. Schreuder-Vlasblom 2008, p. 312. De verwijzing naar de niet-gepubliceerde uitspraak
waarin dat zou zijn overwogen, blijkt echter niet te kloppen.

21 7ie onder meer Albers 2006 en 2007.

M3 Die overigens wel lijkt te worden gevolgd door Rb. Haarlem 3 april 2009, AB 2009, 326,
waarin 7ij overweegt dat het tot de grondbeginselen van het gemeenschapsrecht behorend
recht op verdediging van openbare orde is. De rechtbank verwijst naar Hvl EG 18 december
2008 (Sopropé), zaak nr. C-349/07, waar dit echter niet met zoveel woorden wordt
overwogen.
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geding als het gaat om (0.m.) bestraffende sancties en andere besluiten waarbij
de rechtspositic van de burger betrekkelijk ernstig wordt aangetast. De rechter
zou hier zyn focus op het aanwezig zijn van ‘gronden’ enigszins mocten
loslaten. In de hoofdstukken 5 en 7 kom ik daarop nog uitvoeriger terug.

Al met al wordt algemeen geopteerd voor een terughoudende benadering,
waarbij voorschriften niet al te snel als zijnde van openbare orde moeten worden
aangemerkt. Dat lijkt mij ook terecht. Nu ambtshalve toetsing kan leiden tot
reformatio in peius, zou een al te ruime toepassing van het openbare orde-begrip
ook gaan schuren met de rechtsbeschermingsdoelstelling van de Awb.*'°

Een algemeen aanvaard uitgangspunt is tenslotte dat partijen niet door
ambtshalve toetsing mogen worden overvallen. Is de rechter voornemens
ambtshalve een ‘verrassend’ oordeel te vellen, dan dient hij daarover cerst
partijen te raadplegen.’’’

De grote vraag blijft waarom een voorschrift nu precies van openbare orde is.
Wat rechtvaardigt dat cen voorschrift ambtshalve — buiten het geschil om —
wordt getoetst? Of — in de benadering van Kooper’'® — wanneer is sprake van
cen ‘kwestie’ van openbare orde? Verschillende auteurs hebben een poging
gedaan dit openbare orde-begrip en het speciale karakter van deze voorschriften
nader te definiéren, maar dat blijkt lastig. Complicatie daarbi is dat het
openbare-orde-begrip in verschillende (juridische) contexten voorkomt, zoals in
het gemeenterecht, het arbitragerecht en het burgerlijk recht, en niet steeds
noodzakelijkerwijs dezelfde betekenis heeft. Vaak vervalt men in een
cirkelredenering, wanneer wordt gezegd dat van dergelijke normen sprake is
mdien het normen betreft waarvan de handhaving los van de wil en kennis en
het belang van partijen moet worden verzekerd *'° en reformatio in peius om die
reden ook is toegestaan.”*’ Maar wanneer en waarom moet die handhaving dan
by sommige normen ‘los daarvan’ worden gehandhaafd? Ook de constatering
dat de regels een belang behartigen dat uitstijgt boven het belang van partijen

1% Vergelijk bijv. Nijmeijer 2004, p. 189 en de opvatting van Schreuder-Vlasblom en
Schlgssels waarvan blijkt uit hun annotaties onder ABRvS 19 maart 1999, 4B 1999, 205 m.nt.
MSVen JB 1999/133 m.nt. R.JN.S.

217 7 e bijv. Schreuder-Vlasblom 2008, p. 314.

M8 Kooper 2002, p. 86 en 88.

2% Schreuder-Vlasblom 2008, p. 311, Widdershoven onder ABRvS 11 februari 2005,
JV2005/172 m.nt. Rob Widdershoven, Nederlands algemeen bestuursrecht 2, p. 132.

220 Sehreuder-Vlasblom 2008, p- 309-310, Widdershoven onder ABRvS 11 februari 2005,
JV2005/172 m.nt. Rob Widdershoven,
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lykt miy onvoldoende onderscheidend, nu bestuursrechtelijke regels
doorgaans — of zelfs altijd? — in het algemeen belang zijn geschreven.**!

Verder dan de vaststelling dat de in deze voorschriften geregelde kwesties een
bijzondere betekenis voor de rechtsorde’” hebben, komen de meeste auteurs
niet. Schreuder-Vlasblom voegt nog toe dat dit belang ‘klemmend™** of “van
essentiéle betekenis’ moet zijn. Nijmeijer spreekt over voorschriften met een
‘ruimere betekenis voor het (bestuursrechtelijke) rechtsverkeer als geheel”.**
Het is ook lastig om te komen tot een meer materiéle duiding. Bij een poging
daartoe zou de keuze van de wetgever om de toezichtsfunctie los te laten mijns
inziens uitgangspunt moeten zijn. Die keuze brengt logischerwijs mee dat
ambtshalve toetsing buiten het geding nog slechts in uitzonderlijke gevallen mag
plaatsvinden. Die lijn volgende, spreekt mij de definitie van Schueler nog het
meest aan, volgens wie het moet gaan om regels die ‘de formele hoofdstructuur
van het bestuurs(proces)recht raken’.””” Een vergelijkbare afbakening is van
Kooper (dic overigens kiest voor een wat andere terminologische benadering)**°,
die ‘de bewaking van de staatsrechtelijke grenzen van de rechtsbescherming” als
typische aangelegenheid van openbare orde aanmerkt.**’

3.6 CONCLUSIE

Uit de parlementaire geschiedenis kan worden opgemaakt dat het Awb-
procesrecht niet (meer) primair bedoeld is voor controle van en toezicht op het
bestuur. De rechtsbeschermingsfunctie staat voorop. Wat deze functie inhoudt,
blijft enigszins in het vage. Enerzijds benadrukt de wetgever dat de
bestuursrechter de verhouding tussen de burger en het bestuur als een
wederkerige rechtsbetrekking moet zien, in welk verband de burger een eigen
verantwoordelijkheid heeft. Anderzijds hecht hij kennelijk ook waarde aan een
actieve opstelling van de bestuursrechter en de notie van ongelijkheids-
compensatie, juist vanwege het uitgangspunt dat de relatie tussen het bestuur en
de burger een belangrijk eenzijdig clement heeft. Een duidelijke keuze tussen
deze twee benaderingen heeft de wetgever niet gemaakt. Wel valt in de
wetgeving een tendens te ontdekken naar het meer benadrukken van de eigen

2! Hierover nader Schlossels in zijn annotatie onder ABRVS 19 maart 1995, JB 1999/133
m.nt. RIN. S.

22 7ie o.m. MSV in haar noot onder ABRvVS 19 maart 1999, AB 1999, 205 en Schreuder-
Vlasblom 2008, p. 308-309.

223 Schreuder-Vlasblom 2008, p. 309.

224 Nijmeijer 2004, p. 189.

223 Damen 2009, p. 231.

%28 Hij maakt het onderscheid tussen toetsing binnen en buiten de omvang van het geschil niet.
27 Kooper 2000, p. 175.
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verantwoordelijkheid voor partijen. Ook wordt een steeds groter belang gehecht
aan de effectiviteit en finaliteit van het bestuursproces.

De mrichting van het Awb-bestuursproces sluit daarbij aan. De vormgeving
ervan is in essentie objectief. Het procesrecht kent echter verschillende extra,
deels meer subjectieve, elementen, die het tot een vrij flexibel en rekbaar — maar
ook hybride — stelsel maken. Het stelt de bestuursrechter in staat zich actief op te
stellen en werk te maken van de ongelijkheidscompensatiegedachte, terwijl het
ook aanknopingspunten biedt voor een terughoudender opstelling, die rekening
houdt met de wederkerige aspecten in de verhouding tussen bestuur en burger.
De wetgever heeft op dit punt geen duidelijke keuze gemaakt. In de literatuur
zijn wel verdergaande keuzen — in tegengestelde richtingen — bepleit.

Wat betreft de toetsing aan recht onder de Awb is allereerst relevant hoe de
afbakening van het geding geschiedt. ‘Harde’ buitengrens van het geschil is het
besluit. Daarbinnen kunnen volgens de wetgever soms afzonderlijke onderdelen
worden onderscheiden. Het lijkt evenwel de bedoeling te zijn om niet snel een
afzonderlijk onderdeel te onderkennen maar dit alleen te doen als sprake is van
een ‘splitsbaar’ rechtsgevolg, dat ook in aanmerking zou kunnen komen voor
gedeeltelijke vernietiging. De vordering kent ook ‘harde’ buitengrenzen: iets
anders dan gehele of gedeeltelyjke vernictiging kan in beginsel niet worden
gevorderd (enkele nevenvorderingen daargelaten). Vervolgens is artikel 8:69,
cerste lid, Awb bepalend voor de afbakening van de omvang van het geding. Dit
artikel wordt door de meeste auteurs zo uitgelegd dat de aangevoerde gronden
doorslaggevend zijn. In dat verband i1s van groot belang hoe precies de
bestuursrechter de aangevoerde gronden interpreteert. In de literatuur zijn een
ruime benadering (Stroink en De Bock) en een strikte (Schreuder-Vlasblom) leer
te onderscheiden. De wetgever lijkt te opteren voor een (gulden?) middenweg,
maar is daar niet heel expliciet over.”” Duidelijk is wel dat het in beginsel
appellant is die de omvang van het geding bepaalt.

Nadat de omvang van het geding is bepaald, komt de verplichting om de
rechtsgronden aan te vullen in beeld (artikel 8:69, tweede lid). Wat de
verplichting om rechtsgronden aan te vullen precies inhoudt, wordt in de
wetsgeschiedenis verder niet toegelicht. Verwezen wordt naar het Wetboek van
Burgerlijke Rechtvordering, dat in artikel 25 Rv (48 Rv (oud)) voorziet in een
vergelijkbare verplichting van de rechter. Bedoeld lijkt, dat — net als in het

28 7ie ook Verheij 2007, p. 313-314 en p. 324, die laat zien dat artikel 8:69 flexibel is; het is
de rechter die de afgelopen periode hieraan op een bepaalde (strikte) manier invulling heeft
gegeven. Binnen het wettelijke kader kan de rechter ook actief opereren zonder met de Awb
in strijd te komen.
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burgerlijke recht — een juridische exercitic plaatsvindt, waarbij de rechter,
deskundig in het recht, de aangevoerde gronden in juridische argumenten
vertaalt.

Over de reikwijdte van deze verplichting kan men van mening verschillen.
Discussie bestaat vooral op het terrein van de verbindendheid van wettelyjke
voorschriften en van de toetsing aan beleidsregels. Mijns inziens is het vanuit
het systeem logisch om onder de verplichting tot aanvulling van rechtsgronden
ook het onderzock naar de verbindendheid van de toepasselijke rechtsregels te
begrijpen, voor zover het geschil daartoe noopt. Verder zouden bekendgemaakte
beleidsregels (oftewel beleidsregels in de zin van artikel 4:81 Awb) naar mijn
mening ook voor ambtshalve aanvulling in aanmerking komen.

De rechter vult in beginsel alleen rechtsgronden aan ten behoeve van en in het
licht van de gronden of bezwaren van appellant. In twee situaties is dat anders:
wanneer de rechter zelf in de zaak voorziet of de bestuurlijke lus toepast, gaat
hij ook op zoek naar rechtsgronden die de zaak van het bestuursorgaan kunnen
ondersteunen.

Voor ambtshalve toetsing lijkt er onder de Awb ook een plaats te zijn ingeruimd.
Dit blijkt niet uit de wet zelf, maar kan worden afgeleid uit de wetsgeschiedenis.
De wetgever noemt met name bevoegdheids- en ontvankelijkheidskwesties.
Inmiddels lijkt er in de doctrine grote mate van eensgezindheid te bestaan over
de vraag welke ‘kwesties” verder voor ambtshalve toetsing in aanmerking
komen. Dat zijn de harde buitengrenzen van het geschil en grondregels voor een
behoorlijk proces. ‘Gewoon’ materieel recht komt niet voor ambtshalve toetsing
m aanmerking. De bevoegdheidsgrondslag van het besluit staat ter discussie als
ambtshalve te toetsen onderwerp (hierover nader in hoofdstuk 3).

Wat het onderscheidende kenmerk is van voorschriften waaraan ambtshalve
moet worden getoetst, is lastig te omschrijven. De wetgever heeft zich niet aan
een definitie gewaagd. Gelet op de keuze van de wetgever om de toezichts- en
controlefunctic in de ban te doen, lijkt het mij het meest logisch om te kiezen
voor een strikte toepassing, waarbij alleen normen die de ‘formele hoofd-
structuur van het bestuurs(proces)recht’ betreffen, voor ambtshalve toepassing
in aanmerking komen.

De Awb geeft de bestuursrechter al met al weinig stevige handvatten als het gaat
om toetsing aan recht. De Awb biedt hem vooral op het vlak van het vaststellen
van de omvang van het geding betrekkelijk veel ruimte om hier zelf invulling
aan te geven. De vraag is vervolgens of deze vrijheid door het Europese recht
nog verder wordt ingekaderd. Dat komt in het volgende hoofdstuk aan de orde.
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